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SPIEGAZIONE STORICA 



\ 


DELLE 

ISTITUZIONI DI GIUSTINIANO 


TITVLIIS I. 


TITOLO I. 


DE IIEREDITATIBES QEAE AB INTE- 
STATO DEFERENTE!». 


DELLE EREDITA’ CHE SI DANNO 
AB INTESTATO. 


Sappiamo esser principio generale nel drillo romano , che 
non poteva mai esservi in un tempo medesimo eredità testamen- 
taria , ed eredità regolata dalla legge. Quest ultima non poteva 
aver luogo se non in mancanza dell’ altra , c per conseguenza 
quando il defunto era assolutamente morto intestato. 

In quali casi si moriva intestalo ? 

In qual tempo aprivasi la successione ab intestato ? 

In qual tempo dovea aversi riguardo alla capacità , alla 
qualità , ed al grado degli credi ab intestato ? 

Ecco tre quistioni preliminari , le quali si applicano a tutti 
gli ordini d'eredità ab intestalo, e sulle quali bisogua innanzi 
tutto dar le regole del dritto romano. 

Inlestalus dccedit qui aulomnino te- Colui muore intestalo il quale o in 
slaraeotum non fecil, aut non jure fé- tulio non fece testamento , o noi fece 
cit , aul id quod feeerat ruptum irri- rellameute,ecolui il testamento del q na- 
turare factum cst.nut nemo ex eo he- Je fu invalidato o rotto , o uon pro- 
res extitit. dussc alcuno erede. 

La circostanza che alcuno muoia intestalo , dice Teofilo , 
può avvenire o in fatto, o in dritto : in fallo, se sia morto sen- 
za aver lasciato alcun testamento ; in drillo, se ne abbia lasciato 
uno non ammesso dal dritto o perchè essendo irregolarmente 
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6 SPIEGAZIONE STORICA DELLE INSTITOZIONI tIB. III. 

fiitlo si trovi nullo da principio . o perchè sia stato di poi rotta 
pei I agnazione, o quasi agnazione d’ un erede suo, annullato 
come inofficioso , rendulo inutile per mutamento di stato del te- 
statore , venuto meno per effetto dell' incapacità , o abbandonato 
per rifiuto di tutti gli eredi istituiti. 

Una seconda regola da osservarsi è che l’eredità ab inte- 
stato non si apre al momento della morte del defunto , n^a 
solamente quando è certo che non vi è eredità testamentaria : 
Eo tempore quaerendum , quo cerlum est aliquem sine testamento 
decessisse » (t). Se dunque il defunto noa ha fatto testamento, 
o se quel eh' egli ha fallo era nullo fin dal principio, ovvero si è 
rotto, invalidato, o divenuto inutile in qualsivoglia modo innanzi 
Ja sua morte , in tulli questi casi l’ eredità ab intestalo si apri- 
rà al momento medesimo della morte , perchè da questo momento 
vi è certezza che non vi sarà eredità testamentaria. Ma se il testa- 
mento valido ancora nel giorno della morte si è dipoi annullato, 
o venuto meno, o abbandonato più tardi , per esempio , per ca- 
gione d' inofficiosità , d’ incapacità posteriore degli eredi , o di 
rinunzia , in tutti questi casi I’ eredità ab intestato non si apri- 
rà se 'non nel giorno che, verificatisi questi avvenimenti, si sarà 
avuta la certezza che non vi sarà alcun erede testamentario ( quo 
cerlum esse coeperit nullum ex testamento heredem extilurum (2). 

Una terza regola , la quale è la conseguenza della prece- 
dente è che per determinare quali sieno gli eredi chiamati ab 
intestalo si dee considerare la loro esistenza , la capacità , la qua- 
lità, e il grado non al giorno della morte del defunto, ma al giorno 
dell’ apertura della successione ab intestalo , la quale , secondo che 
piu sopra abbiam detto, può aver luogo molto tempo dopo la mor- 
te. Dal che seguita poter avvenire che quelle persone le quali al 
giorno della morte erano le piò vicine di grado tra i pretendenti 
all’eredità ab intestato , non sieno eredi al tempo dell'apertura, 
come sarebbe se neH’intervallo sieno morte, o divenute incapaci^ 
e reciprocamente, che gli eredi ab intestato al giorno dell’ aper- 
tura della successione sieno de’ parenti che pel loro grado non 
eran chiamali all'eredità nel giorno della morte (3). 

(t) Ved intorno a ciò § 7. — Ved. in'orno a ciò lit. 2. § 6. — (3) Ved. 
intorno a ciò lit. 2. § 6. 
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TIT. I. - DELLE EREDITA’ ( HE SI DANNO AB INTESTATO. 7 

Ma sa non è necessario in questo caso che gli eredi ab in- 
testato sieno i più vicini di grado nel giorno della morte del 
defunto, è però sempre indispensabile che sieno di già nati o al- 
meno conceputi a quel tempo. Perciocché se sieno stati conceputi 
dopo la morte del defunto , essi non si son mai incontrati con lui 
in questa vita , non han potuto riunirsi a lui per legame alcuno su 
questa terra, essendoché quando I’ uno ha cominciato a vivere, l’al- 
tro non esisteva più ; e per conseguente non possono avere alcun 
dritto alla sua successione ab intestalo , eziandio che si trovassero 
nel primo grado nel momento dell’ apertura della successione (1). 

Poste queste regole preliminari veniamo all’ ordine degli eredi 
ab intestalo. Intorno a ciò avremo ad esaminare col testo quattro 
sistemi successivi , che progressivamente si modificano : la legisla- 
zione delle XII. Tavole , il dritto pretorio , le costituzioni impe- 
riali anteriori a Giustiniano , e da ultimo quelle di Giustiniano. 

I. Inlestatorum autem hereililalcs 1. I.' eredità di coloro che muoiono 
ex lege duodecim Tabularum primum senza testamento , per la legge dette 
ad suos heredes perliucut. Dodici Tavole appartengono io primo 

luogo agli eredi suoi. 

La legge delle XII. Tavole stabiliva due ordini di eredi : 1° gli 
eredi suoi; 2° gli agnati. Non si passava al secondo ordine , se non 
in difetto del primo. In taluni casi , e per talune persone vi era , 
dopo gli agnati , un terzo ordine , quello de’ gentili. « Intestato- 
rum heredilas, dice Paolo nelle sue sentenze, lege XII. Tabularum 
primtm suis heredibus , deinde adgnalis , et aliquando quoque 
gentibus deferebalur « (2). Intorno a ciò noi abbiam veduto, nella 
nostra Hisloire du droit rom. il testo delle XII. Tavole come ci è 
pervenuto dalllpiano ( p. 86. ). 

Verremo suecessivameute esaminando ciascuno di questi or- 
dini , cominciando da quello degli eredi suoi. 

Relativamente ad essi avremo a vedere quali persone cran 
chiamate in questo ordine ; 1° secondo la legge delle XII. Ta- 
vole ; 2° secondo il dritto pretorio ; 3° secondo le costituzioni 
imperiali anteriori a Giustiniano ; 4° secondo quelle di Giustiniano. 

(I) Noi vedremo l’ af phcazioue di questo principio qui appresso § 8. — 
(2) Paul. Scut. 4. 8. 3. 
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Eredi suoi secondo la legge delle XII Tavole. 


li. Sui nulem heredes exislimanlur, 
ut supra diiitnus qui in potcstate mo- 
rieutis fucrint : velati filius, fìlia ne- 
pos , neptisve ex filio, proocpos, pro 
ueplisve ex nepole ex filio nulo progoa- 
tus , proguatate. Nec interest utrum 
naturales sintliberi an adopli vi. Quibus 
counumcrari Decesse est eiiam eos qui 
ex legitimis quidem matriinoniis Don 
sunt progeniti, curii» tamen civitatum 
dati secundum divaiium constitutii- 
num qnae super bis positae suiti, te- 
norern, hcredum suorum jura uancis- 
cuntur. Nec non eos, quos nostrae am- 
plcxae suut cunstitutioues , per qoas 
jussiinus si quis mulierem in suo con- 
tubernio copulaverit dod ab initio af- 
feclione maritali, eam tamen cum qua 
polerat b. btre conjngium, et ex ea li- 
beros sustulvril , pustea vero affectio- 
ne procedente cliain nuplialia iustru- 
menta cum ea fecerit , et filius , vel 
fìlias babucrit, non sulum eos liberos, 
qui post dolerti editi suoi, justos, et in 
potesta'e patris esse, sed etiam ante* 
riores, qui et iis qui postea nati suut 
cccasiouem leghimi uuutinis praestile- 
runt. <Juod obliuere ceusuimus,ctsi uoa 
progeniti lueriol post dotale instru- 
mentum confcctum liberi rei etiam na- 
ti ab bau luce fuerint subtracti. Ita 
dentum tanica nepos , neptisve , pro- 
uepos , proneptisve suorum beredutn 
numero sunt , si praecedeus persona 
desierit in puteslale parentis esse, sire 
morte id acctderil , site alia ratione, 
veluti emancipationc. Nani si per id 
tempus , quo quis moreretur , filius 
in potestate i jus sit, nepos ex eo suus 
heres esse non putest. Idque et in cac- 
teris deiuerps liberorum persouis di- 
ctum iulell gimus. Postumi quoque , 
qui , si viro porente nati c seni , 


2. E suoi eredi sono, come si è det- 
to di sopra , coloro ebe sono stati in 
potesti del morto, come sarebbe il fi- 
glinolo , la figliuola , il nipote , e la 
nipote nati dal figlinolo , il bisnipote 
e la bisnipote nati dal nipote che è 
nato dal figliuolo. E r.ou importa che 
i figliuoli sieno o naturali o adottivi, 
tra i quali i anco necessario coonu- 
merar coloro, i quali non son genera- 
ti da legittime nozze, e nondimeno da- 
ti alle curie delie città secondo la for- 
ma delle costituzioni imperiali sopra 
questo ordinale , acquistano le ragio- 
ni di eredi suoi ; e coloro parimente 
che son compresi nelle nostre costitu- 
zioni, per le quali abb'amo comandato 
che , se alcuno torri appresso di se 
qualche donna che possa esser sna mo- 
glie , ma non con affezione di marito, 
e poscia avutine de'figliuoli, e crescen- 
do l'affezione airi fatti con lei gl’islru- 
menti dotali , non solamente qnei fi- 
gliuoli che son nati dopo la costituzio- 
ne della dote siano legittimi ed in pote- 
stà di suo padre , ma eziandio quelli 
che nacquero in puma , i quali det- 
tero occasione che quei che son nati 
da poi abbiano la qualità di legittimi. 
Il che abbiamo voluto che parimente si 
esservi, quantunque dopo fallo l isi ru - 
mento dotale non fosser nati figliuoli, 
o essendo nati si fissero morti. Nondi- 
meno il nipote e la n pule, il bisnipote, 
e la bisnipote allora sono nel uuinero 
degli eredi suii , quando la persona 
che ii precede cessi di esser in polcsw. 
del padre, ai regna questo o per morte o 
per qualunque altro ragioue, come sa 
rebbe per emancipazione. Perciocché se 
nel tempo che alcuuo muore ha il fi- 
gliuolo iu sua potestà , il suo nipote 
Ulto dal (ignudo non può essere del 
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in prestate ejus fuiuri forent , sui certo erede suo. 11 medosimo intendiamo 
licrcdes sunt. di lutto lo altre persone de’discendenti. 

Parimente quei postumi , i quali se 
, fosscr nati vivendo il padre sarebbero 
siali in sua potestà, sono eredi suoi, 

L’ intelligenza di questo paragrafo debb’ esser chiara per noi 
dopo quello che precedentemente abbiano detto intorno alla pa- 
terna potestà (t. I. p. 272), intorno agli credi suoi (t. II. p. 380), 
ed ai postumi ( t. I. p. 337, e t. II. p. 303). Cosi poco monta 
che la potestà paterna provenga dalle giuste nozze , o dall’ ado- 
zione , o dalla legittimazione per oblazione alla Curia , o per 
susseguente matrimonio ; i figliuoli , che ai momento della morte si 
trovano sottoposti a questa potestà , e che sono nel primo grado 
son sempre eredi suoi del defunto. 


III. Sui autrm cliam heredes igno- 
rantes fiunt , et licci furiosi sint be- 
rrdes possunt existere : quia quibus ex 
causis igauraulibus nobis adquirilur, 
ex bis causis et furiosis adquiri po- 
test , et statini a morte parentis quasi 
rouiinuatur dominium. Et ideo nec tu- 
toria auctoritate opus esl pupillis, cum 
ciiam igoorantibus adquiralur suis be- 
redibus bcredilas, nec curaloris consen- 
si! adquirilur furioso , sed ipso jure. 


3. I suoi divengono eredi eziandio 
eh’ essi noi sappiano , e quantunque 
sieao pazzi ; perciocché per quelle cau- 
sa, per le quali si acquista a noi an- 
che uol sapendo , per quelle medesi- 
me si può acquistare a' pazzi , e su- 
bito dalla morie del padre si continua 
in certo modo il dominio. E però non 
v' è bisogno di autorità del tutore ai 
pupilli, essendoché si acquista l'ere- 
dità agli eredi suoi auche noi sapen- 
do , né del consenso del curatore al 
pazzo, ma si acquista immediatamente 
e di pieno dritto. 


Questa regola è da noi già conosciuta (t. II. p.389 e seg.). Qui 


rtevesi applicare tutto quello che 
schiarsi , od astenersi degli eredi 

tv. Iaterdum autem licei in prestate 
z^ortis tempere suus heres non fucrit, 

’ u iì suus beres parenti eflìcitur: ve- 
ci si 8b hostibus reiersus quis fue- 
posi moriciii patrie. Jus euim po- 
nii bue facil. 
y 

T. 111. 


abbiam detto intorno all’ immi- 
suoi. 

4. Talora conviene che, quantunque 
l'erede suo non sia stato in potestà del 
padre nel tempo della sua morte, mt- 
dimeno divenga erede sno , come fa- 
rebbe, se alcuno ritornasse dagl'inimi- 
ci dopo la morte del padre. Percioc- 
ché il dritto del postliminio produce 
questo iff Ilo. 

9 
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10 SPIEGAZIONE STORICA DEIXE 1NSTITCZIOM LIB. III. 


Noi sappiamo che i dritti del prigioniero erano semplicemen- 
te in sospeso , ma non annullati, c che per effetto del poslliminium 
risolvendosi la sospensione , i diritti si trovavano ristabiliti nella 
loro integrità ( l. I. p. 339 ). 


V. Per conlrarium autem evenil ut 
licet quia in familia defuncti sit mor- 
tis tempore tamen suus beres non fiat : 
veluti si post mortem suam pater ju- 
dicatus luerii perduellioni » rem ac per 
hoc memoria ejut damnntaf ueri\ Suum 
onim heredein habere non potest, cum 
lìscus ei succediti sed potest dici ipso 
jure suum beredem esse, sed desinere. 


5. E per contrario avviene che quan- 
tunque alcuno sia in potestà del de- 
funto in quel tempo eh’ egli si muo- 
re , nondimeno non ditiene suo erede, 
come sarebbe a dire, se il padre fosse 
dopo la sua morte giudicato rib Ile , 
e per questo fosse condannala la eua 
memoria ; perciocché io questo caso 
non può avere erede, essendoché il fi- 
sco gli succede. Si può ben dire che 
per dritto vi sia un erede suo, ma che 
questi cessi di esser tale. 


Perduellionis reus. Qui si tratta del delitto di alto tradimento 
Contro lo stato , o il principe (1). 

Memoria ejus damnata fuerit. L’ accusa di alto tradimento, 
dice Teofilo sotto questo paragrafo, differisce dalle altre in questo: 
che tutte le altre accuse si estinguono per la morte del colpevole , 
mentre quella di alto tradimento si esercita eziandio contro i mor- 
ti. Questa riflessione ci spiega il presente paragrafo. In fatti allor- 
ché un cittadino era condannato alla deportazione o alla schiavitù 
della pena , e soffriva in questo modo la mezzana , o la grande di- 
minuzione di cape , questo avvenimento non apriva la sua succes- 
sione a vantaggio de’ suoi eredi ; ma tutt i suoi beui erano confi- 
scati , cioè devoluti al fisco (2). Per tutti gli altri delitti delle due 
cose poteva avvenir 1' una : o 1’ accusato moriva innanzi la condan- 
na , ed allora 1’ azione si estingueva , ed egli moriva nell’ integri- 
tà de’ suoi diritti (3) , la sua successione si apriva ed i suoi eredi 
la raccoglievano ; o la condanna era pronunziata vivendo lui , cd 
allora prima della sua morte , per P effetto della sua condanna la 
sua famiglia si discioglieva , la potestà paterna . e tutti gli altri, 
suoi dritti svanivano ; non vi era più successione per lui , ma sib- 
bene confiscazione de’ suoi beni. Per contrario quando si trattava 
del delitto di alto tradimento poteva accadere che il colpevole mo- 
ti) D. 48. 4. 11. r. Gip. -(2) C. 9. 49. 2. 4. « 6. — (:*) D. 48. 4 11. 
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TIT. T. - DELLE EREDITA’ CHE SI DANNO AB INTESTATO. 11 
risse innanzi che pur fosse accusalo. In questo caso al momento 
della sua morte egli era ancora in tutti i suoi dritti ; i suoi figliuoli 
erano ancora in quel momento sotto la sua potestà , nella sua fami» 
glia , in familia defuncti mortis tempore, come dice il testo; la sua 
successione si apriva e i suoi eredi o suoi , o altri vi eran chiamati : 
nondimeno se dipoi fosse sopravvenuta l’accusa, e la condanna della 
sua memoria, producendo questa condanna un effetto retroattivo , 
ed importando confiscazione de’ suoi beni , ne seguiva che i suoi fi- 
gliuoli quantunque fossero stati ancora sotto la sua potestà , e nella 
sua famiglia al tempo della sua morte, non erano eredi suoi, o piut- 
tosto erano stati eredi secondo il dritto , ma cessavano di esser tali 
per effetto della condanna pronunziata contro la memoria del de-, 
funlo (ipso jure suum heredem esse , sedi desinere ). 


VI. Cam fìlias, filiave, et ex altero 
fìlio nepos neptisve extant , pariter ad 
bereditalem avi vocantnr; ncc qui gra- 
du proximior est altcriorem excludit. 
Aequum enim esse videtur r.epoics , 
neptesve in patris sui locam succede- 
re. Pari rat’one et si nepos , neptisve 
sit ex (ìlio et ex nepote pronepos, prò. 
neptisve, simul vocantur. Et quia pla- 
cuit nepoles nepfesque iteni pronepo- 
tes , et proneptes in parentis sui lo- 
cum succedere, convoniens esse visum 
est non in capila . sed ia s'irpes he- 
reditaltm dicidi : ut filius pattern di- 
midiam hereditatis habeat , et ex al- 
tero (ìlio duo pluresvc nepoles alteram 
dimidiam. liem si ex duobus (ìbis ne- 
potes neptesve extent , ex altero uuus 
forte , aul duo , ex altero tres , aul 
aualuor , ad uduui aul duoa dimidia 
pars pertinet, ad tres tei quatuor al- 
tera dimidia. 


6. Essendovi figliuolo , o figliuola , 
e nipoti nati di uno di essi fìgliuo'i , 
sono egualmente chiamati all'eredità 
dell' avolo , e colui ch’è più prossimo 
in grado non esclude quell’ altro ch'è 
più lontano. Perciocché egli pare che 
sia cosa onesta che i nipoti , e le ni- 
poti succedano in luogo del padre. Per 
la medesima ragione i nipoti , e le ni- 
poti nati dal figliuolo , ed i bi-uipoti 
e le bisnipoti nati dal nipote son chia - 
mati insieme. E perchè egli piacque 
che i nipoti e le nipoti , i bisnipoti e 
le bisnipoti succedano in luogo del pa- 
dre , è parulo che sia cosa contcnc- 
' ole che le eredità fieno divise non 
per capi , vrn per stirpi cioè che il 
figliuolo abbia la metà dell' eredità , 
e i due nipoti , o più nati dall'altro 
figliuolo abbiano l’ altra metà. Simil- 
mente se ti saranno Dipoli d due fi- 
gliuoli , e di quesii uoo uc abbia uu 
solo, o due, e l'altro i.e o quattro, la 
metà appartiene a quell’ un nipple o 
due che si sieno, e l'altra iurta a quei 
tre , o quattro altri nipoti. 


Non in capita sed in slirpes Jiereditalem dividi. Ecco lu distili- 
-ione Ira la divisione per capi, c la divisione per stirpi. La prima Im 
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12 SPIEGAZIONI STORICA DELLE INSTITUZIONI LIB. Ut. 

luogo quando vi sono solamente eredi suoi nel primo grado figliuo- 
li , o figliuole che siano , purché sieno stali sotto la potestà del 
defunto. Si fanno altrettante parti eguali quanti sono i capi , cioè 
gli eredi , e ciascun capo o erede ha la sua, 

La divisione per stirpi ha luogo se tra i figliuoli di primo grado 
ne sia morto alcuno innanzi 1' apertura della successione ab intestalo 
lasciando di se de’ figliuoli nella famiglia, In tal caso questi figliuoli 
prenderanno tutti insieme , e si divideranno tra loro la parte che il 
padre loro avrebbe presa. Qui dunque non si fanno altrettante parti 
eguali quanti sono i capi , o eredi ; ma ciascun figliuolo di primo 
grado è consideralo nella famiglia come una stirpe, dalla quale pro- 
vengono de’ nuovi rami ; si fanno altrettante parti eguali quante so- 
no le stirpi , e questa parte è devoluta in ciascuna stirpe o al capo , 
se esiste per ancora , o ai rami che per avventura abbia lasciati , se 
sia morto innanzi che la successione si fosse aperta. 

La divisione per stirpi ha ugualmente luogo tanto se vi sono nel 
medesimo tempo figliuoli o figliuole di primo grado, e discendenti 
di altri figliuoli premorti , quanto se , essendo morti tutti i figliuoli 
o figliuole di prinào grado , non vi restino che discendenti de’ fi- 
gliuoli. Sempre che nella successione si viene a questi discendenti 
cioè ai rami di una o più stirpi, è forza che la divisione si faccia per 
stirpi, 

Si avverta bene che il testo ogni volta che parla qui de’ nipoti, 
bisnipoti, etc. chiamati come eredi alla divisione per stirpi, aggiun- 
ge sempre , che discendono da un figliuolo maschio : ex altero fitto ; 
ex nepolcy ex duobus filiis. In fatti noi sappiamo che le figliuole le 
quali si trovano nella famiglia sono veramente eredi suoi , ma i loro 
figliuoli non sono eredi suoi, perchè non entrano nella famiglio 
materna, 


VII. Cam autem quaeritur en quia 
suas heres existere jossit , co tempo- 
re quaereadam est quo certum est a- 
liquem sioe testamento decessisse.quod 
accidit et destituto testamento. Ilac ra- 
tione si fili us cxhercdatus fuerit ■ et 
curancus heres instilutus; et litio mor- 
tilo, postea ccrlum facrit licrcdcm in- 
sinui um ex testamento nou Seri here- 


7. Quando si ricerca se alcuno può 
essere erede suo , si ricerca in quel 
tempo , ael quale si abbia per certo 
che qualcuno sia morto scnzi testa- 
mento , il che comprende anche il 
caso che il testamento sia rimasto ab- 
bandonato. l’cr questa ragione se il 
figliuolo sarà stato diseredalo , ed no 
estraneo istituito crede , cd essen- 
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dem , aut quia noluil esse heres, out 
quia non putuit, ne pus avo suo lieres 
exislet ; quia, quo tempore certurn est 
intestatimi dcccssisse patrem familius, 
solus iuvenitur nepos : et hoc certum 
est. 


do morto il figliuolo, si abbia per ccr- 
to che l’erede istituitone! testamento 
non sia più erede , o perchè non ab* 
hi» voluto , o perchè non abbia potu- 
to, il nipote sarà erede suo all’avolo, 
perciocché in quel tempo nel quale si 
fa certo che il padre di famiglia mori 
intestato, si trova s ilo il nipote. E que- 
sto non può rirocarsi in dubbio. 


Questa è 1* applicazione de? principio generale che qui sopra 
abbiom fermato ( pag. 6 ) , relativamente al tempo nel quale deve 
riguardarsi la capacità ed il grado degli eredi ab intestato. Nell’esem- 
pio arrecato dal testo il nipote non era il più prossimo crede al gior- 
no della morte , perciocché in quel tempo era preceduto da suo 
padre , ma siccome la successione ab intestalo si è aperta dopo quel 
tempo , quando il testamento che vi era è divenuto inutile per la 
mancanza dell' istituito , ed in questo tempo il nipote per la morto 
di suo padre si trova nel primo grado , egli ò l’ erede suo. 


Vili. Et licei posi mortem avi na- 
tus sit tameo avo vivo cunceplus, mor- 
tilo patri; cjus pistcaquc deserto avi 
testamento suus heres cflicitur. Piane 
si et conccptus , et natus l'uerit post 
mortem avi, mortilo pati e suo, deser- 
loquc postea avi testamento suus he- 
res avo non elisici , quia nullo jurc 
cognationis patrem sui patris letigit. 
Sic nec i}le est inter liberos avi quem 
filius emancipalus adoptaverat. Ili «li- 
te ni cum uon sint quanlum ad hcre- 
ditalrm liberi , n eque honorum poi- 
sessionem petere possunt, quasi provi- 
ni i cognati. 

Ilatc de suis heredibus. 


8, E quantunque egli sia nato dopo 
la morte dell’avolo, se fu conceputo vi- 
vendo l’ avolo, m irto suo padre, e re- 
pudialo il testamento dell’avolo , di- 
viene erede suo. Ma se sarà conceputo, 
c nato dopo la morte dell'avolo, mor- 
to suo padre , ed abbandonato il te- 
stamento dell’avolo , non sarà suo e- 
rede dell’ avolo , perchè non ha sorta 
alcuna di cognazione col padre di suo 
padre. Così non è connumerato tra i 
discendimi dell' avolo colui che fu a- 
doltato dal figliuolo emancipato. Co- 
storo non essendo suoi discendenti 
quanto all’ eredità, non possono nep- 
pure addomandnre il possesso dei beni 
come cognati prossimi. 

E questo si dice degli eredi suoi 


Qui si scorge il principio innanzi esposto ( pag. 6) , che per 
avere de’ dritti in una eredità è necessario essere stato almeno concc- 
pulo innanzi la morte del defuuto. 

Sic nec ille est inlcr liberos ari. Qui si fa una specie di compara- 
zione. Egli è evidente che I’ adozione fatta dal figliuolo emancipato 
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dopo la sua emancipazione non crea veruna sorta di legame di filia - 
zione rispetto al padre emancipante; siccome il figliuolo emancipato 
è uscito dalla famiglia di suo padre , i figliuoli che egli posterior- 
mente adotterà , sono estranei al padre e naturalmente , e civil- 
mente. 

Neque honorum possessione m. Cosi i membri della famiglia non 
nati nè conceputi per ancora al giorno della morte del defunto non 
hanno sulla sua successione ab intestalo alcuna specie di dritto nè ci- 
vile , nè pretorio, 

Baec de suisheredibus. Qui finisce l’enumerazione degli eredi 
suoi , e delle regole che li riguardano secondo la legge delle XII. 
Tavole. In questo sistema non si ha alcun riguardo al legame natu- 
rale del sangue , ma solamente al legame civile risultante dalla pote- 
stà paterna. I discendenti del defunto , che non erano sotto la sua 
potestà al giorno della sua morte non hanno alcun dritto sulla sua 
successione ab intestalo. Il che comprende tre sorte di discendenti : 
1° gli emancipati ; 2® quelli dati in adozione; 3° e quelli che discen- 
dono per via di donne. I temperamenti che di poi furono successiva- 
mente arrecati al rigore del dritto civile furono introdotti per soc- 
correre queste tre sorte di discendenti : e fu fatto in modo che lutti 
questi discendenti benché si trovassero fuori della famiglia e della 
potestà paterna , progressivamente fosser chiamati secondo il loro 
grado di filiazione alla successione ab intestato del loro ascendente in 
concorso coi veri eredi suoi , e senza che essi fossero eredi suoi. 

Il dritto pretorio fu il primo a cominciar questa riforma pei fi- 
gliuoli emancipati , e per quelli dati in adozione. 

Discendenti chiamati al grado degli eredi suoi dal drillo 
pretorio. , 


IX. Emancipati aulem liveri , jnre 
Civili nihit juris habent : neque enira 
sai heredes sant quia in palesiate pa- 
rente esse desierunt, neque allo alio 
pire per legera XII. Tabularmi) vocau- 
lur. Sed praelor naturali aequilate mo- 
tus dal eis honorum posscuionem un- 
se liberi , periude ac si in potestale 
pareniis tempore mortis fuissent: sire 
soli sinl, sive cum suis hcredibus coa- 


ti. Ma » discenilentiemmeipati, per 
drillo civile non hanno alcun drillo ; 
perciocché non sono eredi suoi, essen- 
do rimasti d’ esser più sottoposti al 
padre , e non son chiamali per alcun 
altra ragione dalla legge delle XII. Ta- 
vole. Ma il pretore mos-o dall’ejuità 
naturale dà loro tl possesso de’ beni 
unde liberi non altrimenti che se fos- 
sero stali in potestà del padre nel lem- 
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corraci. Itaque duubus liberis Miao- 
tibus , emancipato , et qui tempore 
morlis in poleslate fuerit, fané qui- 
dem is qui in poleslate fuerit solus ju- 
re civili beres est , id est tulus suus 
htres. Sed cum emaocipatus beneficio 
practuris in partem admiititur, evinti, 
ul suus heres prò parte Aerei fiat. 


po della sua morte o che siano soli , 
o che concorrano con gli eredi suoi. 
Laonde essendovi due figliuoli 1’ uno 
emancipato , e 1’ altro che fu in po- 
testà , costui che fu in potestà sarà 
solo erede per drillo civile, cioè solo 
erede suo. Afa essendo 1' emancipato 
ammesso in parte per beneficio del 
pretore , avviene che l’erede suo di- 
venta erede per parte. 


Noi abbiamo già spiegato ( t. II. p.309) come il pretore aven- 
do riguardo al legame naturale chiamò all’ eredità ab intestato in 
concorso con gli eredi suoi i discendenti emancipati , donde nasceva 
pel padre emancipante che facesse testamento I' obbligazione di di- 
seredarli. Qui non ci rimane che ad esporre alcune particolarità. 

Emancipati avtem liberi. Questo si applica non pure ai discen- 
denti che sono stati personalmente emancipati, ma eziandio alla loro 
posterità. Così i discendenti che il figliuolo emancipato ha avuti dopo 
la sua emancipazione, in caso di premorienza del padre loro sono nel 
luogo di lui chiamali dal pretore alla successione dell’ avolo emanci- 
pante , in concorso con gli eredi suoi (1). Similmente i discendenti 
del figliuolo emancipato già nati prima dell'emancipazione, e che per 
conseguenza eran restati sotto la potestà deli’ avolo , e non han se- 
guito quella del padre loro , non son meno chiamati dal pretore tra 
gli eredi suoi del padre (2). In fine la decisione del pretore applica- 
vasi in generale a tutti i casi, in cui i figliuoli , e discendenti si tro- 
vavano per qualunque cagione fuori la potestà paterna del loro pa- 
dre , o di altro ascendente che si fosse (3). Costoro a cagione del 
solo legame naturale erano chiamati nel loro grado alla successio- 
ne ab intestato in concorso con gli eredi suoi, purché però avessero 
il godimento de'dritli di cittadinanza. Così se la potestà paterna sia 
stata sciolta per la deportazione, o per la schiavitù della pena , e 
più tardi vi sia stala restituzione , benché la potestà paterna non 
si trovi ristabilità per siffatta restituzione , pure i figliuoli saran 
chiamati all’eredità pretoria del loro ascendente (4). Il solo caso 
del discioglimento della potestà paterna per via di adozione era go- 
ti) D. 37. 4. 3. pr. f. Ulp — (2) Ivi 6. f. Paul, e 21. f. ltfod. —(3) Ivi 
1 § 6 f. Ulp. — i4) Ivi 37. 4. 1. § 9. — Ivi 2. f. Ilermog. 
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vernalo da regole particolari , che nel seguente paragrafo spie- 
gheremo. 

Posscssionem unde liberi. Cosi, fermiamo bene che il pretore 
chiamando questi discendenti in concorso con gli eredi suoi , non li 
rende eredi suoi ; esso non li chiama altrimenti che per un possesso 
di beni. Noi più innanzi esporremo particolarmente tutto quello 
che riguarda i possessi de’ beni ed in ispezialtà quello chò è detto 
unde liberi : per ora basterà quel che ne abbiam detto tom. 
II. pag. 309. 

Solus suus heres. Sed evenil ut prò parie bere s fiat. Cioè in 
quanto al dritto ed al titolo, i discendenti posti sotto la potestà 
del defunto sono i soli eredi suoi ; ma in quanto al fatto ed al 
possesso, per effetto del concorso degli nitri discendenti non rac- 
colgono che una parte dell’eredità. 


X. At hi qui emancipati a parente 
in adoptionem te dederunt non aduiit- 
tuntur ad bona naturalis patria qua- 
si liberi : si modo curn is moreretur 
in adoptiva familia fuerinl. Nani vivo 
co emancipati ab adoptivo patre perin- 
de admitluntur ad bona naturalis pa- 
tria ac si emancipati ab ipso esscnt , 
, le e umquam in adoptiva familia fuis- 
sent. Et convcnientcr quod ad adopti- 
vum patrem pertinct, extraneorum loco 
esse incipiunt. Post mortem vero natu- 
rali patria emancipati ab adoptivo, et 
quantum ad hunc aeqne eitraneorum 
loco fìunt; et quantum ad naturalis pa- 
rentis bona pertinet , nihilo magi» li- 
beremo) gradum n» nciscuntur. Quod 
ideo sic placuit , quia iniquum eral 
esse in potestate palris adopiivi , ad 
quas bona naturalis patria pertinerent, 
utrum ad liberos ejus au ad agnatos. 


IO. Ma coloro i quali emancipati dal 
padre ai dettero in arroga: ione, non 
sono ammessi come discendenti alla 
successione de’ beni del padre natura- 
le , se nel tempo ch’egli mori furono 
nella famiglia adottiva. Perciocché se 
vivendo lui furono emancipati dal pa- 
dre adottivo , sono ammessi a' beni 
del padre naturale non altrimenti che 
se da lui fossero stati emaucipati , e 
mai non fossero stati adottati. E con- 
venientemente in quanto s'appartiene 
al padre adottivo cominciano ad esse- 
re in luogo di estranei. Ma se furo- 
no emancipati dal padre adottivo do- 
po la morte del padre naturale , in 
quanto al padre adottivo giustamente 
sono in luogo di estranei, ed in quan- 
to a’ beni del padre naturale non ac- 
quistano per questo il grado di discen- 
denti. La qual cosa è piaciuta perchè 
era cosa iniqua che tosse in potestà del 
padre ad ttivo il determinare a chi ap- 
partenessero i beni o a' figliuoli , o - 
vero agli agnati. 


Questo paragrafo trovasi già in parte spiegato da ciò che 
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precedentemente sopra questo medesimo soggetto abbiam detto» 
t. II. pag. 310. 

Qui emancipali a parente in adoplionem se dederunt. Il testo 
qui fa parola solamente de’ figliuoli emancipati , i quali dopo l' e* 
mancipaziono si fosscr dati da se medesimi in arrogazione ad un 
terzo ; ma noi sappiamo da un passo precedentemente indicato 
( t. 11. “p. 310) che era precisamente il medesimo pei figliuoli dall 
direttamente dal loro padre in adozione ad un terzo. Adunque 
le disposizioni del paragrafo si applicano ed a' figliuoli dati in ado- 
zione dal loro padre , ed a' figliuoli emancipati dal loro padre e 
che da se medesimi si son dati in arrogazione. 

Si dee por mente che colali figliuoli in questi due casi dif- 
feriscono da’ figliuoli semplicemente emancipati in cj£, che quelli 
non solamente sono usciti dalla potestà , c dalla famiglia del pa- 
dre loro , ma di più sono entrati sotto la potestà , e nella fa- 
miglia d' un terzo , sulla successione dei quale hanno acquistalo 
de' drilli di eredi suoi in compenso di quelli che nella loro fa- 
miglia naturale han perduti. Siffatta differenza di situazione in 
ciò che li riguarda ha cagionato la differenza delle disposizioni 
del dritto pretorio relativamente ad cssi- 

Giò posto osserviamo che il testo ha cura di determinare i 
dritti di successione che essi possono avere e nella famiglia del 
padre naturale , ed in quella del padre adottivo. A questo ri- 
guardo il testo suppone tre casi : 1° che si trovino ancora nella 
famiglia del padre adottivo ; 2° che ne sieno usciti per emanci- 
pazione, vivendo ancora il loro padre naturale; 3° che ne sieno 
usciti per emancipazione dopo la morte del loro padre naturale. 

Nel primo caso , se essi han perduto i loro dritti di succes- 
sione in una famiglia , li hanno acquistali in un’ altra: essi sono 
eredi suoi del padre adottivo ; e per conseguenza il pretore non 
dà loro alcun dritto di possesso sull'eredità del padre naturale. 

Nel secondo caso , usciti dalla famiglia adottiva non vi con- 
servano più alcuna specie di dritto, perciocché essi vi erano uniti 
per un legame solamente civile , e questo legame è disciolto. 
Acciocché dunque non si trovino privi di ogni eredità , da que- 
sto punto il pretore rende loro il privilegio de’ legami del san- 
gue riguardo al loro padre uaturale che ancora è io vita, c cosi 
T. Ili. 3 
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alla morte di costui saranno chiamali all’eredità pel possesso unde 
ìiberi , in concorso con gli eredi suoi. 

Nel terzo caso , la loro uscita dalla famiglia adottiva li la- 
scia senza alcun dritto di eredità in questa famiglia , e nondi- 
meno il pretore non dà loro alcun dritto sull’ eredità del pa- 
dre naturale ; in falli essendo questi già morto precedentemente, 
1’ emancipazione posteriore del padre adottivo , la quale secondo 
il drillo pretorio dovea farli rientrare nell'eredità del padre na- 
turale , giunge troppo tardi ; essi per questo riguardo sono in 
certa guisa somiglianti a que’ discendenti , che fosser conceputi 
e nati dopo la morte del defunto, i quali non hanno alcun dritto 
nella successione di questo defunto. D'altra parte il testo ne da 
eziandio uiyjUra ragione , ed è che non debb’ essere in potestà del 
padre adottivo di mutar I’ ordine della successione del padre natu- 
rale , emancipandoli troppo tardi , quando egli è già trapassato. E 
questo è un caso, in cui secondo il dritto pretorio poteva intervenire 
che i figliuoli adottivi si trovassero privi di ogni eredità paterna , 
cosi di quella del padre naturale come di quella del padre adottivo. 
Questo è F inconveniente al quale Giustiniano ha voluto por riparo , 
trattando dell' adozione ( t. 1. p. 319 e seg. ) 


XI. Minus ergo joris h.ibeot adoptW 
vi, quarti naturale* : namque natura- 
le* emancipati, beneficio praetoris gra- 
duiti liberorum rctinent , licci jure ci- 
vili perdaci : adoplivi vero emancipa- 
ti , et jure civili perduti! gradum li- 
berorum , et a praetore non adjuian- 
Vor : et recte. Naturalia enimjura ci- 
vilis ratio pcrimere non potest , nee 
quia desinimi sui heredes esse , desi- 
nere possimi Olii , filine' e , aut nepo- 
les, neptesve esse- Adopiivi vero einan- 
cTpali exlr, incorimi loco incipiunl esse, 
quia jus, nomcnque Olii, fìliaeve, quod 
per adoptiouem consonili sum, alia ci- 
vili raiione, id esfimaac*»*;--^ per- 
duni. 


11. Adunque i figliuoli adottivi han- 
no meno dritto che i naturali : per- 
ciocché i naturali emancipali ritengo- 
no per beneficio del pretore il grado 
di discendenti, quantunque per ragion 
civile lo perdaoo. Ma gli adottivi e- 
niancipati e per ragion civile perdono 
il grado di discendenti, e dal pretore 
non sono ammessi : e rettamente. Per- 
ciocché la ragion civile non puh spegne- 
re le ragioni naturali, e perchè i discen- 
denti naturali ce.-sino d’essere eredisuoi, 
non per questo si rimangono d' esser 
figliuoli , o figliuole, o nipoti. Ma gli 
adottivi emancipati cominciano ad es- 
sere in luogo di estranei , perchè essi 
perdono per un altra ragione civile 
cioè per l'emancipazione quel diritto 
e quel nome di figliuolo, o figliuola, 
che per V adozione aieeno acquistato. 
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Xll.Eadem haec observaolur et in ea 
honorum possessione, quam contra ta- 
bulai testamenti parenlis liberi» prie* 
teritis , id est neqne heredibus insti- 
tutis, neque , ut oportet, eiheredatis 
praetor pollicelur. Nam eos quidem , 
qui in polestate parent's.mortis tempore 
fuerint , et emancipatos vocot praetor 
ad eam bonorum possessione™ ; cos 
vero qui in adoplira- fainilia fuerint 
per hoc lempus, quo naturalis parcns 
■norcretur repelli t. Item adoptivos li- 
beros emancipatos ab adoptivo patre, 
sicul ab intestalo , ita longe minus 
conira tabnlas testamenti ad bona e)U4 > 
non adiuittit ; quia desiuu <t numero 
liberorum esse. 


12. Le coso medesime s’ osservano 
eziandio in quel possesso de’ beni il 
quale contro le tubale del testamento, 
il preture promette a' discendenti di- 
menticali cioè non istituiti eredi , nè 
diseredali , siccome bisogna. Percioc- 
ché il pretore chiama al medesimo pos- 
sesso di beni coloro che saranno stali 
'in potestà nel tempo della morte , e 
gli emancipali, ma ributta e manda via 
coloro i quali uel tempo che si mori 
il padre naturale, furono nella fami- 
glia adottiva. Similmente siccome n u 
ammette alla successione ut» intestato 
deli’ adottan'e i d scendenti adottivi, 
emancipati dal loro padre ad tino, cosi 
molto meno gli ammette a' suoi beni. 
contra le tavola del testamento, peraioc- 
chè cessano d'esser uel uumero de'suoi 
discendenti. 


Contro tabulas Da che i figliuoli emancipali o dati in adozione, 
ne’diversi casi, che qui sopra abbiamo indicati, erano dal Pretore 
chiamati all’ eredità paterna in concorso con gli eredi suoi, risullàva 
('obbligazione del padre che faceva il testamento di escluderli espres- 
samente dall’ eredità, o in altri termini , di diseredarli se non li vo- 
lea per eredi. In caso d' omissione, il testamento , secondo il dritto 
civile non era nullo , ma il pretore dava a discendenti trasandati la 
possessione de’ beni contra tabulas. Tulio questo è una ripetizione 
di ciò che abbiamo già innanzi spiegato (t. II. p. 310, 311, e 312). 


XIII. Admonendi (amen sumus cos 
qni in adoptiva familia suoi, qui post 
niortem naturalis parenlis ab adepli- 
vo patre emancipati fuerint, intestato 
parente naturali mortuo , licei ea par- 
te edicti, qua liberi ad honorum pos- 
sessione™ vocantur, non admitiantur, 
alia lamen parte vocari, id est qua co- 
gnati defuncti vocantur. Ez qua parte 
ita admittuntur, si ncque sui heredes 
liberi, ncque emancipati obstent, neque 
sgnatus qnidem ultus interveniat. Ante 
enim praetor liberos voea'. lam suo» 
heredes , quam emancipatos , deiude 


13. Nondimeno abbiamo a sapere che 
coloro i quali sono adattati , e dopo 
la morte del padre naturale saranno, 
stati emancipati dal padre adottivo , 
essendo morta il padre n8tur.de senza 
testamento, quantunque non siano am- 
messi per quella parte dell' editto, per 
la quale i discendenti sdn chiamati al 
possesso de’ beni, essi noudi metto sono 
da un altra parte chiamati , cioè da. 
quella per la quale son chiamati i co- 
gnati del morto. Per la qua! parte sono 
ammessi purché nè discendenti suoi e- 
redt , uè emancipati facciano ostacolo 
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legitimos heredes, deinde proiimos co- e niun agnato ri intervenga. Percioc- 
gnatos. chè il pretore chiama innanzi i discen- 

denti tanto eredi attui , quanto eman- 
cipati, di poi gli credi legittimi, e nel 
torio luogo i cognati più vicini di grado. 

Questo paragrafo per verità non appartiene all’ordine di eredi- 
tà del quale qui trattiamo : esso è un avvertimento anticipato , 
admonendi tamen sumua. L’ordine de’ cognati nell’eredità era un 
terzo ordine , t hè il pretore chiamava in mancanza de’ due primi , 
cioè dopo gli eredi suoi, e gli agnati. Noi vedremo che tutti i pa- 
renti per vincolo di sangue ernn chiamali in questo terzo ordine , 
senza alcun riguardo ai legami civili di famiglia , per conseguenza i 
figliuoli , e discendenti non ammessi tra gli eredi suoi si trovavano 
in questo terzo ordine innanzi a tutl'i cognati. Ma questo era un or- 
dine sussidiario, perciocché non si veniva ad esso, se non dopo i due 
ordini precedenti di eredi. 

Discendenti chiamati al grado di eredi suoi dalle imperiali 
costituzioni anteriori a Giustiniano , 

Il dritto pretorio per le disposizioni che abbiamo esposte avea 
mitigato il rigore del dritto civile riguardo ai discendenti emanci- 
pali , o dati in adozione , ma nulla era stato fatto in favore de di- 
scendenti delle figliuole. Una costituzione degl’ imperadori Yaleu- 
linianu , Teodosio , ed Arcadio provvide agl’ interessi di costoro. 
Siffatta costituzione decise che quando una figliuola membro di una 
famiglia , e per conseguenza erede suo fosse morta innanzi che la 
successione ab intestalo si fosse aperta , i figliuoli o uipoti di lei , 
quantunque secondo il dritto civile fossero estranei alla famiglia ma- 
terna, verrebbero in tale successione a rappresentare la loro madre, 
e prender lo parte eh’ ella medesima vi avrebbe presa, però con una 
certa diminuzione, ge essi venivano in concorso con credi suoi non 
potesno prendere che i due terzi della porzione materna ; ma se , 
non v' essendo alcun altro erede suo, venivano ad escludere gli agna- 
ti , ai quali secondo il dritto civile sarebbe appartenuta la succes- 
sione, la costituzione voleva che costoro si ritenessero come per una 
specie di falcidia il quarto dell' eredità. 
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Di tal Talta son le disposizioni della costituzione che troviamo 
nel codice di Teodosio (1), e di cui le Instituzioni ci danno la para- 
frasi nel § 15 qui appresso. 

Viscetidenli chiamali al grado di eredi suoi per le costituzioni 

di Giustiniano . 

Per le disposizioni del dritto pretorio , e delle costituzioni im- 
periali ora esposte il rigore del dritto civile trovavasi temperato. 

Riguardo a’ figliuoli emancipati in tutti i casi ; 

Riguardo a’ figliuoli entrati per adozione in altra famiglia , so- 
lamente in certi casi, cioè se erano usciti dalla famiglia adottiva in- 
nanzi la morte del padre naturale ; 

Riguardo a' figliuoli , e discendenti delle figliuole , solamente 
in parte ; perciocché doveano lasciare un terzo o un quarto della 
porzione della loro madre, secondochè venivano all'eredità con altri 
eredi suoi, o solamente con agnati. 

Giustiniano diò compimento a cièche mancava a cotali tem- 
peramenti, 

(1) Cod. Thcod. |ib. 3. coost. 3. Crediamo cosa utile di qui trascriverne 
i] testo : 

« Si defuuctus cujuìcumque sexus a il numeri reliquerit fìlios , et ex fi-. 
» lia defuncta cujuscumque sexng sul n interi nepoles , ejus parlis , qnam 
» defuncti filia superstes patri intcr fralres suo* fuisscl habilura , duas par- 1 
» tes conseqnanlur nepoles ex eadein lilia, tenia pars fralribus , sororibusvc 
» ejus , quae defuncta est, id est li li is filiabusque ejus, de cujus bonis agitur, 
» avunenlis sci linei, sive maiericriseorum, quorum commodo legem saocimus, 
» accresrat. Quod si hic defunctus de cujus bonis loquimur , habcbil ex Olia 
» nepotes, sed practerea fìlios non habebit, sed qui praeferri nepotibus possint , 
» habebit agnatos, in quamdsm Faicidiam et in dodrantem nepotes juresuc-. 
» ccdant. Haec eadem , qunc de avi materni bonis constiiuimus , de aviae 
u maternae , sive eliam paternae simili aequitsle snnciinus : nisi forte avia 
a elogia inurenda impiis nepotibus , justa sem lis raiione monstraverit. Non 
» solum autem si iulesiatus avus , aviave defccerit, bare de nepotibus quae 
» sancimus jura servamus ; sed etsi avus , vel svia , quibus hujnsmodi ne* 
» potes erant , testati obierint , et praeterieriot nepotes , aut ciheredaverìtit 
» eosdem et de injuslo avoruin testamento, et si quae liline poteranl, vel de 
» re , vel de lite competere actiones , nepotibus deleremiis, secunduin jn-uun 
» nostrae legis nudimi , quae de pureotum iuofliciosis lestamentis competunt 
a filiis, » 
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Egli non ebbe nulla ad aggiugnere riguardo a’ figliuoli emanci- 
pati ; per quelli dati in adozione , sappiamo eh’ egli introdusse un 
novello sistema , secondo il quale I’ adozione non fece più perdere i 
dritti di famiglia nella famiglia naturale ; 

In quanto a'discendenti delle figliuole, ei li restrinse sempre ai 
due terzi della porzione della loro madre se venivano in concorso con 
altri eredi suoi, ma diè loro l’ intera eredità se non vi restavano che 
soli agnati, di tal che essi esclusero in tutto gli agnati, come i veri 
eredi suoi avrebber fatto. 

Tali sono le disposizioni esposte ne' paragrafi che seguono. 


XIV. Sed ea omnia aoliqnilati qui- 
dtm placnernnt, aliquam aulein emen- 
dai ionem a nostra constitutioie accc- 
perunt , quam super his personis po- 
suiinus, qnae a patribus suis natura- 
I bus in adoptionem aliis dantur. In- 
venimus etenim nonnullus casus in qui- 
tta* liti i et naturatimi) pareolum sne- 
ceSsiouem propter adoptionem amine- 
bant , et adopiione Tacile per emanci- 
pationem soluta.ad neulrius patria suc- 
cessionem voca bant ur. Hoc solilo njore 
corrigenles constitutionera scrijisinius 
per quam definiviinus quando parens 
uaturalis filium smini adoptandum alii 
deder t , integra omnia jura ita scrva- 
»i . atque si in patria uaturalis polc- 
state permansisset , nec penitus adop- 
pio fuissel subsecuta : itisi in hoc tan- 
tumniodo casu, ut posstt ab in'eslalo 
ad patris adoplivi venire successionem. 
Testamento autem ab eo faclo ; ncque 
jure civili, ncque praetorio ci heredi- 
late cjus aliquid persequi potest ; ne- 
que conira tabnlas honorum posses- 
sione agnita , neque inofficiosi quere- 
la insti tuta ; cum nec neceasitas patri 
adoptivo imponatur rei heredem cum 
inslitucre , vel rxheredatum Tacere , 
ulpote nullo rinculo naturali copula- 
tum , ncque «t rx Sabiniano senalui- 
comul;o ex tribù * maribus fueru a • 


14. Tutte le sopradette cose piac- 
quero all'antichi è, ma in qualche par- 
te sono stale corrette dalla nostra co- 
stituzione, sopra i figliuoli che da' loro 
padri naturali sod dati in adozione ad 
altre persone. Conciosiaehè noi trovam- 
mo alcuni casi ne'quali i fidinoli e per- 
devano la successione de’ padri natu- 
rali per causa dell’adozione, e disciol- 
ta 1‘ adizione con Tacititi per via del- 
l’emancipazione , non eran chiamati 
alla successione nè dell' uno , ni del- 
1’ altro padre. Noi correggendo questo, 
secondo la nostra usanza scrivemmo 
una costituzione , per la quale abbia- 
mo dichiarato che quando il padre na- 
turale darà il suo figliuolo ad altri in 
adozione, gli debbono esser serbatele 
sue ragioni così interamente , come se 
si restasse in potestà' del'- suo padre 
naturale, e mai non fosse seguili 
l’adozione, fuor solamente che in que- 
sto caso egli potrà venire alla succes- 
sione del padre adottivo ab inletla'o. 
Ma se costui abbia fatto un testamen- 
to , non può dalla costui eredità aver 
nulla nè per dritto citile, nè per pre- 
torio , nè chiedere il possesso de’ beni 
conira tabular, nè querelare il testa- 
mento come inofficioso, essendoché non 
è imposta necessità al padre adottivo 
di istituii lo crede , o diseredarlo, co 


Digitìzed by Google 



T1T. I, - DELLE EREDITA* OIE SI DANNO AB INTESTATO. 23 


doplatus. Njm et in cjusmoili casu ne- 
que quarta ei scnatur , nrque ul'a 
actio ad ejua persecutionem ei compe- 
tit- Nostra aulem censlitutione excep- 
tus est is, qoem parens natura Us adop- 
tanduin susceperil. Utnque enitn jure 
tam naturali , qnam legilimo in hane 
personam «oncurrente, pristina jura tali 
adoplioni servaviums, qtiemadmodum 
si pater Tmilias se se dederit adro- 
ganduni. Quae specialiter, et singula- 
lim ex praelatae coostituliouis teoore 
possuut collìgi. 


me quegli che non gli è congiunto per 
alcun legame naturale , ai eziandio 
che di Ire maschi egli fosse adaltalo 
secondo il senato-consulto Subiniano. 
Perciocché in cosiffatto caso non gli 
vien servata la quarta parte , ni gli 
compete alcun' azione per ricuperarla. 
Nondimeno la nostra costituzione fa 
eccezione per colui, il quale sia presa 
in adozione da un suo ascendente na- 
turale, perciocché concorrendo in que- 
sta persona unto la ragion naturale, 
quanto la legittima, abbiam consertalo 
a siffatta adozione lutti i suoi antichi 
effetti, non altrimenti che a quella di un 
padre di famiglia il quale siasi dato 
In arrogatane ; le quali disposizmoi 
particolarmente si possono raccogliere 
dal contenuto della presente nostra co- 
stituzione. 


Le disposizioni di questo paragrafo ci sono già note per ciò che 
oe abbiam detto trattando dell’ adozione ( t; 1. p. 318 e seg.). 

Neque si ex Sabiniano senatus-consulto ex tribus maribus fuerit 
adoptalus. 

Noi già sapevamo, cd il lesto qui ce lo ripete, che siccome l'ado- 
zione , secondo Giustiniano , non produce più la potestà paterna , 
I’ adottato ha sopra i beni dell* adottante un semplice dritto di suc- 
cessione ab intestalo , senza che possa querelarsi, se 1* adottante fa- 
cendo uu testamento , non gli abbia lasciato assolutamente nulla , e 
questo è , dice il testo , anche quando si tratti di una persona adot- 
tata fra tre figliuoli maschi. A questo proposito , ecco dice, Teofi'o 
nella sua Parafrasi, quel che bisogna sapere:» Se avendo tre figliuoli 
maschi ne do uno in adozione , quest’ adozione vien detta ex tribus 
maribus ; ed il senato-consulto Sabiniano dispone che voi , adottan- 
do contrarrete l’obbligazione di lasciar il quarto de'vostri beni a colui 
che di tre figliuoli maschi così avete adottato ; e se non gli lasciate 
questo quarto, il senato consulto gli dà uu azione per chiederne il ri- 
lascio coutra i vostri eredi ». L' intenzione di cosiffatto senato-con- 
sulto , del quale noti abbiamo altre notizie più precise , è agevole a 
comprendersi. Il senato consulto avea voluto assicurare il figliuolo 
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adottato fra tre maschi , da ogni avvenimento , che dopo avergli 
fatto perdere per causa dell'adozione i suoi dritti di successione nella 
sua famiglia uaturale, potesse eziandio fargli perdere i medesimi 
dritti nella famiglia adottiva , se per avventura fosse emancipato, 
o diseredato. Per conseguenza il senato-consulto gli avea assicuralo 
per qualunque evento una quarta parte sull’ eredità del padre adot- 
tante. Siccome pel dritto di Giustiniano l’ adottato non perde più i 
suoi dritti di successione nella famiglia naturale , l’ assicurazione di 
questa quarta diviene inutile e fuor di proposito. 

Ma perchè il senato-cnnsulto sabiniano avea riservalo questo 
privilegio al figliuolo adottato fra tre maschi ? Che vi era di parti- 
colare in questo genere di adozione speciale? Noi noi sappiamo bene. 
L’ opinione di Eiueccio , il quale suppone che la quarta era data so- 
pra i beni non del padre adottivo, ma del padre naturale è evidente- 
mente inammessibile. 


XV. Item vetusta» ex masculis pro- 
genitos plus ditigens , solos oepotes , 
qui ex tirili sevu desccnduot ad suo- 
nim vacabat succcssionem, et juri ad- 
gnatoruin cos anteponebat ; nepotes 
autem , qui ex liliabus nati sunt , et 
pronepoles ex neplibus engnatorum lo- 
co numersns , post agaatorum lioeani 
e<s vocabat , lai» in avi , ve! j r 'avi 
materni , qu.im in sviae vcl proavise 
gite paternac sive maternae successio- 
ne»’. Divi autem principes non passi 
gunt i n lem contra naturam injuriam 
sine competenti emendaliuoe relinqur- 
re : sed cani > epolis et pronepotis no- 
r»cn commune est utrisque qui tam ex 
masculis, quam ex Pcminis descendunt, 
ideo eumdem gradimi, et or.linem sue- 
cesdoniseis donavermil Sed ut amplius 
aliquid sii eis qui non solimi nutur-e, 
sed etiam veteris juris suffragio mu- 
niunlur, portionem nep tuin , vcl ne- 
ptum, vcl deinceps de quibns supra 
diximus, paulo minuendi ni’ esse existi- 
ma v cruci; ut mintis tertiani partein 
accipcrcnt , quam moter e rum vcl 


15. Similmente l’antichità più favo- 
revole a' figliuoli maschi chiamava alla 
succession de’ suoi solamente i nipoti, 
o le nipoti per via di maschi , e li 
preponeva agli agnati , ed annoveran- 
do poi tra i cognati i nipoti eh' eran 
nati dalle figliuole, ed i bisnipoti nati 
dalle nipoti, gli chiamava dopo la linea 
degli agnati tanto alla successione del- 
1’ avolo e del bisavolo materno, quan- 
to a quella dell’avola, o bisavola pa- 
terna o materna. Ma i divini prin- 
cipi non hanno comportato di lasciar 
cosi fatta ingiuria contro alla na- 
tura senza la debita correzione : ma 
siccome il nome di nipote, e bisnipo- 
te è comune agli uni, e agli altr, cioè 
a coloro che discendono tanto da’ ma- 
schi quanto dalle fanóne , cosi hanno 
attribuito loro il medesimo grado edor- 
dine nella successione. Ma acciocché co- 
loro abbiano qualche cosa di più i quali 
non solamente dalla natura, ma ezian- 
dio dal favore dell’ antico dritto sono 
njutati , han giudicalo che si dovesse 
menomare un poco la porzione de’ ui- 
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avia lucrai acceptura , vel pater eo- poti e delle nipoti , e di tutti gli ai- 
rum , vel avus pateruus site maler- tri, de’ quali sopra si é detto, sicché 
iHis , quando l'emina morlua til cu- pigliassero uu terzo di meno di quel 
jui de It ereditali agitar : iisque , li- che avrebbe preso la madre loro , o 
cet soli sint, adeuutibus, agnato» mi- l'avola, ovvero il padre loro, o l’avolo 
nòne vocabanl. Et queraadmodum lei piterno o materno quando si tratti del- 
XII. Tabularum (ìlio mortuo, nepotes, la successione di una frinina; e vencri- 
vel neptes, prunepotes , vel proneples do essi all’eredità, quantunque fossero 
in locum patria sui ad successionem soli , non vi erun chiamati per nulla 
avi vo<at , ita et priucipalis disposilio gli agnati. E siccome la legge delle 
io locum matris suae vel aviae cum XII. Tavole , morto il figliuolo, chia- 
j un designata partis tcrtiae dcminu- ma in luogo del loro padre alla succcs- 
lione voeat. sione dell’ avolo i nipoti , le nipoti, ■ 

bisnipoti , o le bisnipoti , cosi le co- 
stituzioni imperiali li chiamano in lu - 
go della madre, o dell’ avola ; col de- 
crescimento già indicato della terza 
parte. 

Queste son le disposizioni della costituzione degl' impcradori 
Teodosio , Yalentinianoed Arcadio, che qui sopra abbiam riportate 
p. 21 in nota. 

Agnatos minime vocabanl. L’ espressione minime qui non è 
esatta, perciocché gli agnati in questo caso , secondo la costituzione 
degl’Imperadori, ritenevano un quarto come una spezie di Falcidia. 

XVI. Sed nos , rum adhuc dubita- 16. Ma noi , essendo ancora qual- 
tio manebat inter rgnatos et memora- che dubbio tra gli agnati , e i delti 
tos nepotes, quartana partem substan- nipoti , giacché gli agnati acquislava- 
tiae defuncti agnalis sibi vendicanti- no la quarta parte della sostanza del 
bus et cujusdam constitutlonis aucto- morto , per autorità d’ una certa co- 
ntate, memoratati) quidem constilutio- stiluzicne , abbiamo separata la detta 
nem a nostro codice segrega imus, nc- costituzione dai nostro codice , c u n 
que inseri eam ex Thcodo.inno Codice abbiamo voluto rhe dal codice di Teo- 
in eo concessi mus. Nostra autem con- dosio fosse passata nel uoslro. Per la 
stilutione pr»mu'gala toti jmi cjns nostra costituzione poi si è in tutto 
derogatimi est ; et saoximus laiibus ne- derogalo al dritto di quell' altra , ed 
potibus ex lilia , vel pronepolibus ex ' abbiamo comandato che gli agnati non 
nepte , et deinceps supcrslitibus agna- succedano in parte alcuna al morto . 
tos uullam partem morlui successioni quando sieno vivi i nipoti nati da fì- 
sibi vindicare: uè hi qui ex transversa gbuola.cd i bisnipoti nati da una ni- 
linea veniunt potiores iis babezntur potè, e cosi di seguito; acciocché cc- 
qui recto jure dcsceuduul. Quam Con- loro che vengono per linea trasversale 
sMutiouem nostrani oblinere sccundum non abbiano miglior condizione di qu.- 
s ui vigorem et tempora et uuflc san- gli c |j e discendono per l'oca diritta. La 

T. 111. 4 


Digitized by Google 



26 SPIEGAZIONE STORICA DEI. LE INSTITDZIONI LIB. Ili 


cìmus ita (amen ut, quemndmodum in- 
ter lìlios et ncpolcs ex Olio anliquitas 
statuii , non in capita sed in stirpes 
dividi hereditatem ; simili ter nos inter 
Glios , et nepoles ex Glia distribolio- 
nem (ieri jubemus , vet inter omnes 
nepoles et neples , et alias deinreps 
personns: ut utraqne prugenies matris 
suae tri palris , aiiae vcl avi portio- 
nom siuc ulla dcminutionc consequa- 
tur : ut si Iurte unus, vel duo ex una 
parte , ex altera tres aut qualunr cx- 
teut , unus aut duo dimidiam , alteri 
tres , aut qualuor ailcrani dimidiam 
hcrcdllatis babeanl. 


qual costituzione abbiamo comandato 
che raglia secondo il suo tenore , e la 
data, ma con questo, che siccome l'a li- 
tichila volle che fosse divisa l'eredità 
in stirpi e non per capi tra i figliuoli, 
ed i nipoti nati da figliuolo , cosi noi 
comandiamo che si faccia la divisione 
tra i figliuoli , ed i nipoti nati da fi- 
gliuola, ovvero tra tutti i nipoti, o le 
nipoti, i b snipoti o le bisnipoti; e cho 
l'uno e 1' altra progenie prenda sen- 
za alcuna deminuzione la porzione del 
padre o della madre, dell’avolo, o del- 
l'avola ; clic se per avventura saranno 
uno o due da una parte, e tre o quat- 
tro d di' altra , quell’ uno, o due a- 
ì ranno la metà dell'eredità , c gli al- 
tri tre o quattro l'altra metà. 


Qui terminano le disposizioni relative a' figliuoli o discendenti 
chiamali dal pretore , dagl’ imperadori , o da Giustiniano al grado 
di eredi suoi. Un’osservazione generale, che riguardo a costoro si vuol 
fare, è che uon avendo veramente la qualità di eredi suoi , non sono 
eredi necessari e non acquistano l'eredità forzatamente e di pfeuo drit- 
to. Ma siffatta osservazione non riguarda i figliuoli dati in adozione, 
i quali secondo la costituzione di Giustiniano restano eredi suoi, per- 
chè non escono dalla potestà , nè per conseguenza dalla famiglia del 
padre naluaalc. 


TITULUS II. 


TITOLO II. 


DE LEGITIMA AGNATOBUM 
SUCCESSIONE. 

Si nemo suus heres, vel eorum, quns 
filler suos heredes praetor , vel con- 
slitutiones vucant , extat, qui succes- 
sionem quoquo modo amplectatur, lune 
ex lego XII. Tabulirum ad agnatum 
proximun pcrliuet hereditas. 


DELLA LEGITTIMA SUCCESSIONE 
DEGLI AGNATI. 

Se non vi sarà alcun erede suo , o 
alcun di coloro i quali sono dal pre- 
tore , o dalle costituzioni chiamati tra 
gli credi suoi, che raccolga in qualun- 
que modo la successione , in questo 
caso l’eredità s' appartiene per la leg- 
ge delle XII. Tavole al prossimo a- 
gnato. 
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L’ ordine degli agnati viene soltanto allorché quello degli eredi 
suoi , o de' discendenti che sono elevali al grado di eredi suoi, manca 
in tutto , o trovasi decaduto. Tuttavia così tra gli eredi suoi , corno 
tra gli agnati la regola, come più avanti spiegheremo , era che non 
vi era deferimento successivo dall' uno all' altro , vale a dire clr, so 
i più prossimi rinunziavano , l'eredità non passava a quelli di grado 
ulteriore , nò in caso di ritinto di costoro , ai susseguenti. Ma sic* 
come gli eredi suoi propriamente detti non potevano riuuuziare , 
1’esistcnza di un solo impediva sempre che non si arrivasse agli 
agnati. 

L’ ordine degli agnati non altrimenti che quello degli eredi 
suoi non ò restato nella sua composizione primitiva , tal quale era 
per la legge delle XII- Tavole. Noi abbiamo ad esaminar successiva- 
niente le modificazioni arrecate 1° da una giurisprudenza interme- 
dia; 2° dal dritto pretorio; 3® dalle costituzioni imperiali avauli Giu* 
stimano ; 4° dalle costituzioni di Giustiniano. 


Agnati secondo la legge delle dodici Tavole. 


I. Sunt autem agnati ut primo quo- 
que libro tradidimus cognati per viri- 
)is sexus personas cognatione conju teli, 
quasi a patre cognati. Itaque ecdera 
patre nati fralres agosti sibi sunt , 
qui et consanguinei vocantur : nec rc- 
quiritnr an etiam eamdem matrem ha- 
buerint. Ileni patruus fratria Olio, et 
invicem is illi agnatus est: eodern nu- 
mero sunt fratres palrueles , id est 
qui ex duobus fratribus procreati sunt, 
qni etiam consobrini vocantur. Qua ra- 
tinne etiam ad plurcsgradus astiai o- 
nis pervenire polerimus. li quoque, qui 
post mortem patria nascuntur.iura con- 
sanguiniiatis nanciscunlur. Nuu lamcn 
omnibus simut agnatis dal lei heredi- 
tatem, sed iis, qui lune proximiore gra- 
du suoi, cum certuni esse corperit ali- 
queui iiuestatutu decessi ssc. 


1. Gli agnati pai sono, siccome di- 
cemmo nel primo libro, i cognati con- 
giunti insieme | er ria di sangue ma- 
schile, e per cosi dire i cognati per par- 
te del padre. Laonde i fratelli nati 
d’ un medesimo padre sono agnati tra 
loro , i quali sono eziandio chiamali 
consanguinei , nè si ricerca se essi ab- 
biano avuto una madre medesima. Si- 
milmeule il z'o paterno è agitalo al li- 
gliuol del fratello , ed egli a lui. Nei 
medesimo numero sono i cugini ger- 
mani, cioè coloro, che son nati di due 
fratelli, i quali sono eziandio chiama- 
ti rons'briu'. Ter la qual ra.ioue noi 
potremo pervenire a piti g:ali di a- 
gmzione. E coloro parimente che na- 
scono dopo la morte del padre , s’ac- 
quistano le ragioni della consanguini- 
tà : tuttavia non è per questo clic la 
legge dia T eredità insicm-mcnle , a 
tutti gli agnati, ma a coloro che son 
più prossimi io grado in quel tempio 
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che si abbia per certo qualcuno esser 
morto senzt testamento. 


Noiabbiam già deGnito gli agnati ( t. 1. p. 41 e 365); non 
pertanto da questo frammento di Ulpiano : » Communi jure fami - 
liam dicimus omnium agnalorum : nam elsi palrefamilias morluo , 
singuli singulas familias habenl, tamen onuies qui sub unius mole- 
state fuerunl , reclc cjusdem familia appellabunlur , qui ex eadem 
domo et gente proditi sunt (1) » si è creduto poter conchiudere che 
non vi sono altri agnati fuor di quelli che si sono effettualmente 
trovati sotto la potestà, d' un medesimo capo. Noi nou sapremmo, 
ammettere siffatta opinione. Ulpiano qui non si esprime in un modo 
ristrettivo, egli non ha neppure in pensiero di dare una definizione, 
degli agnati. Quel eh’ egli ne dice è detto incidentemente ed in for- 
ma di ragionamento, ma quando egli vuol definirli, ecco come si 
esprime : » Adgnati aulem sunt cognati virilis sexusab eodem orli : 
nam post suos, et consaguineos,stalim mihi proximus est consaguinei 
mei fdius, et ego ei : patrie quoque frater qui palruus appellalur : 
deinceps celeri , si qui sunt hinc orli in infinitum (2) ». Questa defi- 
nizione tradizionale in tutti i testi del dritto romano , » adgnati 
sunt cognati per virilis sexus personas non comporta l'idea di alcu - 
na limitazione, c siffatta idea è formalmente respinta da queste pa- 
role di Ulpiano : deinceps celeri in infinitum ; e da queste altre : 
Ipngissimo gradu ; eliam si longissimo gradu sit, che spesso s’in- 
cjontrano n$’ testi (3) ; è parimenti respinta dal paragrafo che. 
segue. 


II. Per adoptionem quoque agnalio- 
nis jus consisti!, veluli intcr tilios na- 
tura'es , et eoa quos pater eorum a- 
doptawt. Ncc dubium est , quin im- 
proprie consanguinei appcllentur. Itcm 
si quis ex cctrris agnatis tnis, veluti 
fralcr aut palruus , aut denique is , 
qui lungiore gradii est, adoplaverit a- 
liqiiein , agnati s inter suos esse non 
dubilalur. 


2. Ed il dritto dell’ agnazione si sta- 
bilisce anche per l’adozione , come sa- 
rebbe tra i figliuoli naturali , c colo- 
ro che il padre loro avesse adottati. E 
non è dubbio che qqesti tali non sic- 
no impropriamente chiamati c ^sangui- 
nei. Oltre a questo se alcuno de’ tuoi 
agnati, come sarebbe il fratello, il z;o, 
paterno, o finalmente qualunque altro 
di grado più lontano , avrà adottato 
qualcuno, non si dubita, che 1’ adotta- 
lo non sia nel numero de’ tuoi agnati. 


(1) D. HO. 10. Th virb. signir. 195. % 2. fr. Ulp. — (2) D. 38. 16. De 
tuli 2. § 1. fr. Ulp. — (3) Ved. qui appresso §3; e lit. C. § 12. 
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Io somma dobbiamo avvertire che tutti coloro, i quali, essen- 
do sottoposti alla potestà del capo di famiglia, erano eredi suoi rela- 
tivamente a lui , tra loro , e per rispetto a tutti gli altri membri 
della famiglia erano agnati. E reciprocamente tutti coloro i quali, 
per rispetto al capo, non erano eredi suoi o perchè erano usciti dalla 
sua potestà , o perchè non v’ erano stati giammai , per rispetto ai 
membri delta famiglia , non erano agnati. Cosi siccome noi abbiane 
posto fuori degli eredi suoi , porremo eziandio fuori degli agnati : 
1° i figliuoli emancipati; 2° quelli dati ip adozione; 3° i discendenti 
per via di donne. 

In tal modo componevasi l'ordine degli agnati secondo la legga 
delle XII. Tavole. Se dunque il dritto pretorio, o le costituzioni 
imperiali han voluto arrecare alcun temperamento a questo dritta 
primitivo, le loro benefiche disposizioni han dovuto cadere su que- 
ste tre classi di parenti non altrimenti che per 1’ ordine degli eredi 
suoi abbiano veduto. 

Ma innanzi che prendiamo adesaminare le loro disposizioni, ah- 
biamo a far parola d’ una giurisprudenza intermedia , la quale non 
pure non avea esteso il cerchio degli agnati descritto dalla legge 
delleXII Tavole, ma loayea per contrario viemaggiormente ristretto,. 


Giurisprudenza intermedia rispetto agli agnati. 


111. Celerini) inter masculos qu'dem 
agnationis jure berci! itus etiam long l'i- 
stmo gratin ullro ci Inique capi tur. Q.uod 
ad feiniuas vero ila plucebat, ul ipsae 
consanguinitalis jurc tnntuin capiant 
hereditalem , si sorores siti; ullerius 
nun capiaot : mssculi autem ad earum 
hcreditstcs, cliatnsi longissimo gradu 
sint, admiUantur. Qua de causa fratria 
tui aut patrui lui lìliae , vcl amitae 
luac beredilas ad le pertincl ; tua ve- 
ro ad illas uon perlinebal. Quod ideo 
ita constitntuni crai, quia commodius 
Vidcbatur ita jura conslitui , ut plc- 
rumque hcrcditales ad masculos con- 
fluereni. Scd quia sane iniquutn crai 
in universum cas quisi eitraneas re- 
pelli , praetor eas ad bouorum pos^es- 


3. Oltre a questo 1’ eredità va tra i, 
maschi per ragion di agnazione, quan- 
tunque il morto ed il successore siano 
tra loro lontanissimi di grado* Ma in 
quanto s’ aspetta alla Temine, piaceva 
che prendessero l'eredità per ragion di 
consanguineità solamente , se fossero, 
sorelle, ma più oltre no. I maschi poi, 
quantunque lontani molto di grado, 
s’ ammette' ano all'eredità di esse. Per 
la qual cosa I’ eredità della figliuola 
del tuo fratello , o del tuo rio pater- 
no , o della tua zia paterna s' appar- 
teneva a te , ma la tua non apparte- 
neva a loro. La qual cosa era ordina, 
ta a questo modo, perchè pareva più 
vantaggi so rhc le eredità si concentras- 
sero ne' maschi. Ma perchè era vera- 


Digitized by Google 



30 SPIEGAZIONE SlOUICA DEILE INSTITliZIONI LIB. III. 

sionem odmitlit ea parie , qua proxi- melile cosa ingiusta ch'elle in univcr- 
milniis nomine bonorum passessionen sale fossero ributtale eoiue pers me e- 
poilicelur. Ki qua parte ila scilicet ad- si rance , il pretore le ammette a quel 
miliunlur, si neque agnatus ullus, ne- potiesto de’ beni eh’ egli dà alla pros- 
que proximior cognata* i .tervemat. Et d l sang ie , quandi perù non 

hac quidem Ux XII. Tabularum nul- v’interviene tnun agnato , o cognata 
lo modo introduci; sed simp'iciiatem più prossimo. E queste cose per il vero 
legibus amicai» ampie.™ simili modo non furono introdotte in modo alcuno 
omnes agnatos stvc masculos, sive fe- dalla legge delle XII. Tavole, ma ab- 
minas , cujuscumque grodus ad simi- bracciindo essa la semplicità amica 
litudioem suorum invicem ad succes- delle leggi , chiamava con simil modo 
sionem vocabat. Media aulem jur'ts- tutti gli agnati , o maschi , o feraine 
prudenti!/, quae crai quidem legò XII. di qualunque grado , alla successione 
Tabularum junior, imperiali aulem l’un dell'altro , a sembianza de’ suoi, 
disposinone anlerior , sublimiate qua- Ma la media g urisprudenza , !u qua- 
dam excngitiita, piacfatam differentiam le venne dipo la legge delle XII. Ta- 
icd uce ba t , et peniiuseas a successi - vo'e, mi innanzi alla disposizione im- 
uq agnaloruin repellcbat , omui alia per a*', avendo immaginato una certa 
successione incognita : do-iec praeloies sottilità induceva la sopraddetta dilfc- 
paulatim asperitalem juris civili* co.- renza , e cacciava io lutto le femiue 
rigentcs , site quoti deerat implentes , dalla successone degli agnati, fino a 
fiumano proposito, alium ordinein suis tanto cito correggendo i pretori a poco 
edietis addideruut ; et eognalionia li* poco 1 asprezza della ragione civile, o 
neaproximitatis nomine introdot ta, per su, plculo ove mancava, aggiunsero 
bonorum possess : onem eas a' j'ivabant, per gli editti loro con più maturo cun- 
ei pollici bantur his bonorum posses- siglio un altro ordine , ed introdotta 
siouein, quae ijnde cognati appellalur. la linea deda cognazione sotto uomo 
Kos vero tegem XII. Tabularum sequeu- di prossimità le aiutavano col posses- 
tes, et ijus i e ligia in hac parte con- sode beni, e ad esse promellevauo quel 
lervanies landamus quidem praclures possesso che addentandosi cnue cogna- 
suae htimaniulis , non tan en eos in ti. Ma ritornando noi allt legge dello 
plenum causae mederi invenimus.Qua- XII. Tavole, c conservando le suo ve- 
re elen ini uno eodemque gradu nata- stigia in questa parte , lodiamo i pre- 
ra|i cuncurrcute, et agnalionis litulis tori della loro umanità , nondimeno 
tam in masculis, quam in feminis ae- abbiamo trovato eh' essi uon hanno pie- 
qua lauce constilulis, masculis quidem nameute provveduto a quel che si do- 
dabatur ad successiouetn venire on.- vea. Perciocché era cosa strana che le 
nium agnotorum , ei agnatis aulem femine, le quali concorrono in un nic- 
mulicribus nulli penilus, nisi soli so dea mo grado coi maschi , c che non 
rori ad adgnatorum succcssionem pa- solamente hanno la Cognazione naluro- 
Ubat aditus? Ideo in plenum omnia le, ma conservano eziandio il nome 
red ucrntcs et ad jus XII. Tabularum dell'agnazione, non fossero ammes o 
eaindem disposilioncm exacquantes no- alle successioni in quella ma fiera che 
sira constitulione sancimus: omnes le- succedono i maschi , ma che le sorc - 
gitimas personas , id est per virilem le sole venissero per ragion d agnazm- 
scviim dcsccndeotes si ve masculioi ge- ne all' eredità del defunto. I.toudc n fi 
uetis, site fetuiniui sin', situili modo riduccudo igni cosa alla sua perfezi.- 
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ad jtira sucressi"nis Irgitimnc ab in- 
testato vocari , sreunilum sui gradua 
pracr'igativam ; nec ideo excludeudas, 
quia rousanguiuilntis jura, sicul ger- 
luauac, nou liahcul. 


ne , e Cispimi'iulo a sim limitine della 
leigc delle XII. Tavole comandiamo per 
nostra costituzione che tulle le perso- 
ne legittime , ci< è tutti i discendenti 
per linea maschile o moschi , o rem - 
ile, siano per siimi modo eh amati alla 
rsg : onc della legittima successione ab 
intestalo, secando la prerogali'a del gra- 
do , e che le doni, e non sieno escili -e 
per non avere, siccome le germane, le 
ragioni della consanguinità. 


Eliam longissimo gradii. Cosi non solamente il legame di agna- 
zione, ma eziandio il dritto di eredità che vi è annesso si estende si- 
no all’ infinito. 

Consanguinitatis jure I consanguinei, dice Paolo nelle sue sen- 
tenze sono i fratelli, e le sorelle nate dal medesimo padre (poco im- 
porta la loro madre), c restati infino alla morte sotto la potestà di lui; 
i fratelli adottivi non emancipati son compresi tra costoro (I). Eran 
detti consanguinei, perchè il medesimo sangue paterno era loro co- 
mune ; per contrapposto ai fratelli uterini, i quali essendo nati dalla 
madre medesima , erano fratelli e sorelle unicamente pel seno ma- 
terno. 

1 consanguinei erano tra loro rispettivamente i più prossimi 
di tutti gli agnati. 

«Si sui heredes non suni,nd agnalos legilima hereditas perlinebit, 
inler quos primum locum consanguinei oblinenl » , dice Paolo nelle 
sue sentenze (2) ; e la giurisprudenza intermedia , la quale escluse 
le donne dalla successione degli agnati, nondimeno lasciò loro quella 
de’consanguinei» Soror, dice ancora Paolo jure consanguinilatis tam 
ad fratres , quam ad sororis hereditatem admillilur (3). 

Siffatta distinzione stabilita condusse i giureconsulti a distin- 
guere in certo modo due ordini di agnati: 1° quello de’ consan- 
guinei ; 2° quello degli agnati propriamente detti : » Consangui- 
neis non existentibus, adgnalis defcrlur hereditas (4) ». Le donna 
eran comprese nel primo , non già nel secondo. Tutti i loro agnati 
di sesso maschile ( virilis sexus ) succedevano ad esse , ma elleno , 
tranne a’ loro fratelli , e sorelle , non succedevano ad alcuno (5). 

(I) Paul. Seni. 4. 8. 18.— (ì) Paul. Seul. 4. 8. 13. § 13.— (31 Ivi « 10. 
— (4) hi § 17. — (v) Cai. 3. i4. 
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Qua proximitalis nomine bonorum possessionein pollicetur. 
Questo , secondo che più oppresso il testo medesimo dichiara , è il 
possesso linde cognati , nel quale il pretore considera solamente la 
prossimità de’ legami di parentela , senza aver riguardo alle regole 
del dritto civile. Ma l ordine de’cognali, che a tal possesso son chia- 
mati, viene in terzo luogo dopo l’ordine degli agnati. Qui appresso 
vedremo ciò che li riguarda. 

Media aulem jurisprudenlia. Questa giurisprudenza, secondo 
che la parola medesima ne dimostra , e secondo quello che insegna 
Teofilo nella sua Parafrasi, fu l’opera de’ prudenti. Da ciò che ne di- 
ce Paolo, pare che i prudenti per una iuterpetrazionc desunta dalle 
ragioni della legge Voconia estendessero dalle successioni testamen- 
torie alle successioni legittime codesta esclusione delle donne : « Fe- 

» mime ad hereditales legilimas ultra consanguineas successione» non 
v admilluntur. ldquejure civili Voconia ratione videtur effectum( 1) . 
Noi abbiam detto (t. II. p.317) che la legge Voconia, la quale avea 
colpito le donne duna certa incapacità di ricever per testamento, era 
stata pubblicata sotto la repubblica I’ anno di R* 583. La giuri- 
sprudenza intermedia, di cui qui parliamo, è dunque posteriore a 
quest’ epoca. 

Drillo pretorio per rispello agli agnati. 

Il pretore non avea introdotto alcun parente nel numero degli 
agnati i nè gli emancipati, nè gli adottali, nè i discendenti, per via 
di donne. Egli avea lasciato quest’ordine tal quale la legge delle XII. 
Tavole e la giurisprudenza intermedia lo aveano fatto , senza ag- 
giugnervi alcuna persona, contentandosi, ogni volta che i parenti era- 
no esclusi dall’ordine degli agnati pel rigore del dritto civile, di chia- 
marli in loro vece secoudo il loro grado di parentela uel suo ordine de’ 
cognati, in caso che quest'ordine fosse per venire alla successione, ed 
il pretore lo facea venire alla successione quando l’ordine degli agnati 
era decaduto, o per qualsivoglia cagione veniva a mancare. 

Per ragione di cosiffatte disposizioni del pretore riguardo all’or- 
dine degli agnati, si può allegare che, essendo quest’ordine agli occhi 

(t) Paul. Seat. 4. 8. § 22. 
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di lui puramente civile, e contrario ni legame della natura, egli non 
avea voluto, per cosi dire, alimentarlo, ma per contrario coglieva tutte 
le occasioni che lo faceano decadere, per chiamare immediatamente 
nel suo luogo il suo ordine de' cognati , nel quale egli non avea ri- 
guardo ad altro , che a’ legami , ed ni gradi della parentela na- 
turale. 

J’ai enli chiamali nel luogo degli agnati dalle costituzioni imperiali 
anteriori a Giustiniano. 

Le costituzioni imperiali ugualmente che il dritto pretorio non 
introdussero nell' ordine degli agnati niun parente o emancipato , o 
dato in adozione , o discendente per via di donna eh* egli si fosse. 
Queste tre classi di parenti rimasero sotto il rigore del dritto civ Ile 
fino all’ imperadore Anastasio. 

Questo imperadore nel 498 con una costituzione che non è per- 
venuta infino a noi , ma trovasi citata in un frammento del Codice 
dì Giustiniano (1) , ed in alcuni altri passi (2) , chiamò i fratelli, e 
le sorelle emancipate io concorso coi fratelli e le sorelle agnati alla 
legittima successione , come se I' emancipazione non li avesse fatto 
uscir dalla famiglia , ma con una certa diminuzione , dicono le In- 
stituzioni. Questa diminuzione, che non ci viene indicata da'testi, era 
tale , secondo la Parafrasi di Teofilo (3) , che il fratello legittimo 
doveva avere il doppio del fratello emancipato: se questi avea quat- 
tro once , 1’ altro dovea averne otto. 

Del rimanente questo favore conceduto dalla costituzione di 
Anastasio ai fratelli ed alle sorelle emancipati era dato solamente ad 
essi, ma non ai loro figliuoli o altri discendenti. 

Nulla per ancora non s'era disposto a favore de’ fratelli e del- 
le sorelle , o altri parenti dati in adozione , ovvero de’ parenti 
per via di donne. 


(I) Coti. 5. 30. 4. const. Anast. — (2) Insl. qui appresso tit. 8. § 1. 
— C. fi. 58. 15. § I. cnn*t. Insl. — (!) Parafr. di Teof. qui appresso tit. 
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Parenti chiamati nel luogo degli agnati per le costituzioni 
di Giustiniano. 

Rispetto alle donne escluse dalla giurisprudenza intermedia , 
Giustiniano, come abbiano veduto, ristabilisce il dritto delle XII. Ta- 
vole, e però le donne ugualmente che gli uomini, senza distinzione 
niuua son chiamate al loro grado di agnazione. 

Rispetto a' fratelli ed alle sorelle emancipali , Giustiniano nelle 
Instituzioni conferma puramente e semplicemente la costituzione di 
Anastasio: questi fratelli e sorelle vengono all’eredità legittima con 
una certa diminuzione , e senza che il medesimo favore sia esteso 
a’ loro figliuoli (1). Ma per Una costituzione posteriore dell’ anno 
534. Giustiniano estende cotali benefiche modificazioni fatte al drit- 
to rigoroso: egli chiama i fratelli e le sorelle emancipati in concorso 
co' legittimi senza alcuna diminuzione, e trasferisce dopo loro il fa- 
vore medesimo al primo grado de’ loro discendenti , cioè a'figliuoli, 
ed alle figliuole , ma non già a’ nipoti o alle nipoti , di tal che i fi- 
gliuoli , o le figliuole potranno, se il loro grado è più prossimo , 
venir nella successione del loro zio o della loro zia io concorso con 
gli altri nipoti rimasti nella famiglia (2). 

Rispetto a' fratelli, alle sorelle, o ad altri parenti dati in ado- 
zione , noi sappiamo che per la costituzione di Giustiniano 1’ ado- 
zione in regola generale non (a perdere più i dritti di famiglia. 

Va ultimo rispetto a.' fratelli ed alle sorelle uterini uniti fra loro 
solamente per via di donne , Giustiniano con una costituzione del- 
l'anno 528 li chiamò alla successione fraterna non altrimenti che se 
fossero agnati, in concorso co loro fratelli o* sorelle consanguinei (3), 
e più tardi nel 532 chiamò eziandio al grado di nipoti agnati il pri- 
mo grado de’ loro discendenti (4) come nel segueute paragrafo si 
espone. 

IV. Hoc tlium addendum nostrac 4. Giudicammo eziandio che si do- 
conslilutioni eiislimavimua, ul iraus- vesse aggiugnere alla nostra coalitu- 
feratur unus lantunnnodo gradua a zione , che ai trasferisca un grado so- 
)ure coguatiouis in legilimam succcs- lameule dalla linea de’ cognati nella 

(1) Insti!, qui appresso tit. 8 § l. — (2) C. 6. 88. 18. §§ 1 , e 3. — 
(3) C. 6. 86. 7. consl. — {1} Inst. Ivi 5$. 15. §§ 2 , e 3. 
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sioncm : ut non solum fratria filius et successione legittima dogli agnati; sic- 
Glia, scrundum quod jam definivimus cliè non solo il flgliu do, e la figliuo- 
ad sucressionem jialrui sui vorentur, la del fratello , siccome abbiamo g à 
sed elioni germanio consanguioeae, voi detto , sian chiamati alla successione 
sororis uterinae fìiius et fìlia soli et del loro io paterno, ma eziandio i fl- 
non deinccps per-onae una cani his ad gliuoli e le figliuole della germana con- 
jura avunculi sui perveniant : et mor- sanguinea o uterina, e solamente que- 
tuo eo , qui patruus quidera est sui sii , c non altri vengano insieme cou 
fralris fili s, avuuculus autem si.roris quelli alla successione del loro zio ma- 
suae soboli , simili modo ab utroque terno, sicché morto colui ebe i zio pa- 
la tere succedanl , tamquam si omnes terno a’ figliuoli di suo fratello, e zio 
ez masculis dcsccndenles legitimo ju e materno a quelli di sua sorella, i due 
veniant , scilicet ubi fraler , et soror rami succedano ugualmente come se 
superslites unti sunt. His enirn pers - tutti fusscr discendenti per linea ma- 
nia praccedeutibus , et succesdonem sellile, e questo è quando non sia vivo 
admitlcntibus, celeri gradua rem meni nò f atcllo, rè sorella ; perciocché pre- 
penilus scinoti, videlicel henditale non cedendo queste persone, ed esseudo am- 
in slirpes , sed in capita diiidendi. messe alla successione, tulli gli altri 

gradi si restano io tulio separati , o / 
lontani , perchè allora l’eredità si di- 
vide non in istirpi, ma in cipi. 

Bereditate non in stirpes sed in capita dividendo. Questa non 
è una disposizione particolare per questo caso , ma una regola ge- 
nerale per lutto l’ordine degli agnati , come vedremo sotto il sa- 
guente paragrafo. 

Dopo aver cosi esposta la composizione dell’ordine degli agnati, 
non ci rimane altro che far conoscere seguendo il testo, alcuni prin- 
cipi generali relativi a quest'ordine di successione. 

V. Si piti res sint gradus agnatorum, 5. Ma se i gradi degli agnati s«n 
aperte lei XII. Tabularuin prozimum molti , la legge delle XII. Tavole a- 
vocat. Itaque si verbi gratia , sit de- pcrtamente chiama il più vicino; laon- 
funcli fraler, et alterius fratris filins, de se per esempio il morto abbia In-* 
aul patruus, fraler potior imbellir. Et sciata un fratelli , ed uu figlinolo di 
quanti is singolari numero usa lei prò- un altro fratello , o un zio paterno . 
ximum voce), tamen dubium n >n est il fratello è preferito , c quantunque 
quin, etsi p'ures sint ejusdem gradus, la legge chiami il prosnmo , usando 
omnes admitlantur. Nam et proprie questa tore nel minierò del meno, tut- 
proiinitis ex pluribus gradihus tinelli- tavia non è dubbi) alcuno clic , se sa- 
gitur: et tamen non dubium est quin, ranno molti in uu grado medesimo, siano 
licei unus sit gradus agnatorum, per- tutti ammessi. Pere occhè il piti pros- 
tineat ad cos beredilas. simo suppone rigorosamente parlando 

più gradi.e nondimeno non è dubbio 
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alcano che, quantunque il grado degli 
agalli sia mi solo, a loro appartenga 
I’ eredità. 


Alialo al priiiripio esposto in questo paragrafo che gli agnati 
son chiamati all’ credila secondo l'ordine de’ gradi , i più prossimi 
escludendo sempre , ed in modo assolulo i più lontani , bisogna col- 
locare quest’altro principio , die nell’ ordine degli agnati l’ ere- 
dità non si divide in islirpi , ma solamente per capi. » Adgnatorum 
hereditales dividuptur in capila », dicono le Pegole di Ulpiano (i). 
Sicché la divisione per istirpi , nella quale i figliuoli rappresenta- 
no il loro padre premorto , e vengono per mezzo di siffatta rappre- 
sentazione ad occupare il suo grado , ed a prendere nella succes- 
sione la spa parte per dividerla tra loro , resta csclpsivamente 
propria all’ ordine degli eredi suoi , c non ha luogo per gli agnati. 
Dal che segue per esempio , che i figliuoli di un fratello premorto 
mai non verranno a concorrere coi fratelli , o colle sorelle viventi ; 
costoro essendo più prossimi di grado li escluderanno al tutto. Ne 
segue eziandio, che se, essendo morti tutti j fratelli, e le sorelle ven- 
gano alla successione i nipoti, c le nipoti, si farà per ciascuno una por- 
zione eguale , senza distinguere da quale stirpe provengano , nè se 
sieno uno o più nella propria stirpe. » Velai si sii fralris plius , ag- 
giungono le regole d’ Ulpiano , et allerius fralris duo pluresve liberi 
quolquot sunt ab ulraque parte personae, tot fiunl portiones, ut sin- 
quli singulas capiant (2). 


VI. Proximus auleta, si quidem nul- 
lo testamento facto quisquam deces- 
seci!, per Ime lempus requiritur, quo 
luortuus est is cujusdc hered itale quae- 
rilur. Quod si facto testamento quis- 
quam decessero , per hoc teinpus re- 
quiritur, quo certuni esse coeperil nul- 
lum ex testamento heredetn expiurunr, 
tuuc en.m proprie qnisque intestalo de- 
cessisse iulclligilur. Quod quidem ali- 
quando luogo tempore declaratur : in 
quo spalio lempuris saepe ac< idil , ut 
ppoùmiore uvrtuo, prò, muta esse tu- 


fi. Se alcuno si muore senza aver 
fatto testamento , si ricerca chi sia 
prossimo in quel tempo che mori co- 
lui dell'eredità del quale si tratta. Ma 
se alcuno si muore avenefo fatto testa- 
mento , si ricerca chi sia prossimo io 
quel tempo nel quale comincia ad es- 
ser certo, che niuno per quel testamen- 
to debba essere erede , perché allora 
s'intende che quel tale sia propriamen- 
te morto intestalo. L i qual cosa tal 
ra si sa dopo lungo spazio di tempo; 
uel quale spazio spesse volte suole a\- 


(I) Ulp. Ucg. 20. — (?) Ulp. Reg. 26. 4. 
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cipiat qoi moriente testatore non eral venire «'he morto il piu prossimo, co- 
proiimus. minci ad esser prossimo colui che alla 

morte del testatore, non era prossimo. 

Questa regola non è speziale per T ordine degli agnati, ma ge- 
nerale per tutte le successioni ab intestato , siccome qui sopra ab- 
biam detto p. 6. 


VII. Placehat autem in eo genere 
pfrcipiendaru.n heredilatum sueretsio- 
nrm rum esse : id est, nt qua invia pro- 
ìirnns qui , secundum ea qnae diii- 
mus , ìoratur ad hrreditalem , ant 
rpreverit heredilatem , aut antequam 
adeat decessero, minio m.gs legiti- 
n o iure sequentes admittantur. Quod 
iterimi practorcs imperfeto jure cor- 
r i genite non in tolum sine adminicu- 
lo relinquehant ; sed ex c< gnat rum 
ordine eos yocabant , nipote agnalio-r 
nis jure eis recluso. SeJ nos niliil per- 
fcclissimo juri deesse cup'entes , no- 
stra constitutione , quam de jure pa- 
tronatus huraanitate suggerente pro- 
tulimus, sancimus svccessionem in a- 
gna torum heredilatibus non esse eis de 
negantlam ; cum satis abeurdum rral 
quod cognatis a praetore apertura est, 
hoc agualis esse reclusum ; maxime 
cum in onere quidem tutclaruiu , et 
primo gradu dificieute, sequens succc- 
dit , et quod io onere oblinebat, nou 
epat in incro permissum. 


7. E piaceva ebe in qnest’ordine di 
succedere non si si deferiste l'eredildt 
da un grqtdo oli’al{ro, cioè che quan- 
tunque il prossimo , il quale secondo 
ciò che abbiam detto è chiamato al- 
l’eredità, non se ne fosse curato, o in- 
nanzi che l'avesse accettata fosse mor- 
to, non per questo s’ ammettevano quei 
del grado seguente , secondo il dritto 
civile. Ma correggendo il preture t'm- 
perfettamenie l’ errar della legge nou 
lasciava senza ejuto questi agnati; per- 
ciocché non polenta valer per essi il 
drillo di agnazione , li chiamava nel- 
l’ordine de’ cognati. Ma noi desideran- 
do che nou manchi cosa alcuna alta 
legge perchè sia perfetta, per la nostra 
costituzione la quale abbiam data fuo- 
■ i sulla ragiuu del padronato , per no- 
stra nmauilà abbiamo comandalo, ebe 
non sia loro negata la devoluzione 
ni Ile eredi, à degli agnati, essendo sta- 
to pur troppo ioconveniente che sia 
stato chiuso agli agnati quel che dal 
preture fu aperto a’ cognati, e spezial- 
mente quando pel carico delle tutele, 
mancando il primo grado , succedeva 
il seguente, per modo che quello che 
era ammesso nc* carichi , non era pari- 
mente ammesso nel guadagno. 


Successione»» non esse, il principio che I’ eredità non si defe- 
risce da un grado all' altro era comune sì all’ ordine degli eredi suoi 
e sì a quello degli agnati . » Successio in suis heredibus non est » , 
ci dice un frammento d’ Ulpiano nel Digesto (1); in hereditate legili- 
ma successioni locus non est , ci dice Paolo nelle sue scutenze (2). 

(I) D. 38. 16. 1. S 8. — (2) TauJ. Seul. i. 2J. 
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Sicilie I’ credila era deferita per intero , ma una sola volta in cia- 
scun ordine al grado più prossimo. Se tuli’ i membri di questo gra- 
do la rifiutavano, o se morivano innanzi che avesser fatta l'adizione, 
essa non polevasi deferire al grado seguente nel medesimo ordine , 
ma lutto quanto il dritto di quell' ordine era esaurito, 1 ordine inte- 
ro travasasi decaduto, e la successione passava al seguente, di tal che 
la devoluzione si faceva da un ordine all' altro , ma non già da un 
grado all’altro. Tuttavia è da distinguere a tal riguardo tra l’ordine 
degli eredi suoi , e quello degli agnati. 

Nell’ ordine degli eredi suoi la quistione di devoluzione da un 
grado all’ altro, e di decadenza di tulio 1’ ordine per difetto di adi- 
zione non poteva presentarsi rispetto a coloro che erano suoi pro- 
priameute detti , perciocché l’ eredità era loro acquistata di pieno 
dritto , e a loro malgrado per ciò solo che loro era deferita. Pari- 
mente non poteva presentarsi per sapere se in caso clic i più prossi- 
mi credi suoi si astenessero , gli credi suoi del grado seguente aves- 
sero potuto venire nel loro posto , perciocché noi sappiamo che 1 a- 
stenersi non impediva di essere erede , e per conseguenza non apri- 
va alcun drillo nè al grado , nè all’ ordine seguente : sicché , a dir 
breve, nell’ordine degli eredi suoi, se la quistione di devoluzione si 
poteva presentare , ciò poteva essere solamente riguardo a que’ di- 
scendenti, i quali non erano eredi suoi secondo il dritto rigoroso, ma 
erano solo chiamati dalla legislazione posteriore alla condizione di 
eredi suoi , senza che 1' eredità s' acquistasse loro di piena dritto. 

Nell’ oi dine degli agnati, siccome l’eredità non si acquistava loro 
che per l’adizione , la questione di devoluzione era intera. In que- 
sto stato di cose cosi per gli uni , come per gli altri la devoluzione 
non poteva , o non doveva mai aver luogo. . 

Imperfeclo jure corrigenlcs. 11 pretore si sarebbe ben guardato di 
stabilire la devoluzione da un grado all’ altro nell’ ordine degli a- 
gnati. Per tal modo si sarebbe perpetuato quest’ordine , mentre Io 
spirito del dritto pretorio era di profittare immediatamente della 
sua decadenza , a fine di chiamare all'eredità l’ordine defogliali, se- 
condo il loro grado di parentela naturale. In questa successione pre- 
toria avea luogo la devoluzione. 

Successione m in agnatorum heredilalibus non esse denegandam, 
c lo stesso probabilmente dee dirsi riguardo a quelle persone eh c- 


Digitized by Google 



TIT. II. - DELLA LEGITTIMA SUCCESSIONE DEGLI AGNATI. 39 

ran chiamale nel grado di eredi suoi sema che realmente tesser ta- 
li. La ragione è la medesima perchè si negherebbe loro un dritto 
che è dato agli eguali cd a' cognati ? 


Vili. Ad lcgitim«ni sucros3Ìi nem ru- 
llili mnus vornlur ctiam parcns , qui 
contrada fiducia fìlium, filiam, uopo- 
tini, tei ucptcni ac driuccps emancipai' 
Quod ex nostra constiteli nc onmimo- 
do inducilur, ut ■ m incipationes liiie- 
roruiii semper tidcaatur contrada fi- 
ducia fieri ; cum aptui irlercs non a 
liter hoc ohlini bit, itisi speda li ter con- 
trarla fiducia parens manumisissel. 


8. Si chiama eziandio alla legittimi 
successione il padre, clic cou riseria di 
fiducia emancipa il figliuolo, la lìgi ai- 
la , il irpolu , la nipote , e tutti gli 
altri che seguono. La qual cosa si tro- 
ia modificata dalla nostra costi tu ?.<•.- 
oc in questo senso, che l'emmcipazio 
ne de' discendenti si debba reputar 
sempre fatta con riseria di fiducia , 
nien rechè appresso gli antichi questo 
non area luogo se il padre emancipan- 
do non avesse fatta espressamente que- 
sta riserva. 


Per la legge delle XII Tavole, e pel dritto civile rigoroso qual 
era la condizione ereditaria degli ascendenti nella successione del 
loro discendente? Erano essi compresi m II’ ordine degli agnati, c 
qual grado vi occupavano? Si avverta che noi qui non parliamo 
nè degli ascendenti del Iato materno , nè delle ascendenti o mi* 
dre o avola che sia , perciocché costoro non facevano parte della 
famiglia civile , ma parliamo solamente degli ascendenti paterni. 
Rispetto ad essi si vuol distinguere due casi : l.° quello in cui il 
loro discendendo defunto era ancora al momento della sua morie 
sotto la potestà paterna ; 2.® quello in cui n’era uscito, vivendo 
gli ascendenti , per emancipazione, o in qualsivoglia altro modo. 

Nel primo caso il defunto essendo ancora sotto la potestà pa- 
terna, e figliuolo di famiglia , non poteva avere alcuna eredità se- 
condo ia legge delle Xll. Tavole. Alla sua morte quell’ ascendente 
che trovavasi capo della famiglia ripigliava come cosa appartenen- 
te a lui tutti i beni , che il figliuolo di famiglia morto avea per 
avventura avuti a sua disposizione nel tempo della sua vita. Or 
siccome il figliuolo di famiglia non poteva altrimenti divenir capo 
e per conseguenza capace di lasciare un’ eredità, che per la morte 
di tutti i suoi ascendenti paterni, giacché fin tanto che ne restava 
uno, egli passava successivamente sotto la potestà dall'uno all'altro, 
ne seguita che non poteva mai esser quistione di ascendenti nella 
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successione legittima di un capo di famigli», salvoehè egli , vivendo 
ancora gli ascendenti , non fosse uscito dalla loro potestà , per ef- 
fetto di emancipazione o di qualsivoglia altra piccola diminuzione 
di capo ; il che forma il secondo caso da esaminare. 

In questo secondo caso, essendo il figliuolo uscito dalla potestà 
paterna , niun legame di famiglia civile più non I’ univa a’ suoi a- 
scendenti, per conseguente costoro non potevano avere aleuti drit- 
to sulla sua legittima eredità. 

Così tanto nel primo caso, perchè il figliuolo di famiglia defunto 
non poteva avere alcuna eredità ; quanto nel secondo , perchè il 
figliuolo uscito dalla famiglia non era più a’ suoi ascendenti civil- 
mente legato, mai non poteva, secondo la legge delle XII. Tavole 
esser quistione di ascendenti nella successione legittima. 

Vediamo le modificazioni che al dritto rigoroso in questi due 
rasi furono arrecate; ed in primo luogo riguardo a’ figliuoli di fa- 
miglia sottoposti alla potestà paterna. 

L’ introduzione de’ peculi permise loro di avere un'eredità te- 
stamentaria , da prima sul loro peculio castrense , e di poi sul loro 
peculio quasi — castrense. Ma siffatta modificazione a principio 
non si estese alla successione ab intestalo; in fatti noi sappiamo che 
se il figliuolo di famiglia moriva senz’ aver fatto testamento , il ca- 
po ascendente ripigliava tutti questi peculi di qualunque spezie , 
non per dritto ereditario, ma sibbene per dritto di potestà , ed in 
preferenza a tutti, anche a’ figliuoli del defunto , secondo il dritto 
rigoroso ( t. II. p. 294). Adunque non v’era ancora successione ab 

intestalo pel figliuolo di famiglia. 

Questo genere di successione fu riguardo ad essi introdotto po- 
steriormente dalle costituzioni Imperiali, ed in un modo al tutto ec- 
cezionale, cioè solamente pe’ beili che avrebbe* potuto provenire al 
figliuolo di famiglia o dalla madre , o in generale dalla sua linea 
materna, per donazione, legato, o altrimenti. Noi vediamo per 
le costituzioni da prima di Teodos'o e di Vulentiniano (1) , dipoi d» 
Leone, e d’Antemio (2), ed in fine di Giustiniano (3) che , riguar- 
do a questo genere di beni, l’ordine di successione ab intestato del 
figliuolo di famiglia è stabilito in questo modo : 1° i suoi discen- 
di C. 6. 61. 3. — (2) Ivi 4. — (3) Ivi 39. 11. 
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denti figliuoli o figliuole, nipoti , e via discorrendo ; 2.° i suoi fra* 
telli , c le sorelle si del medesimo letto e si di altro ; 3i» il padre 
o altri ascendenti secondo il loro grado. Ed in questo caso è tal- 
mente vero che gli ascendenti vengono in virtù di un dritto di suc- 
cessione loro conceduto, e non per dritto di potestà paterna , che 
se l’ ovolo, capo di famiglia , ed il padre del defunto sieno amen- 
due viventi , il padre come il più prossimo ascendente succederà 
a’ beni materni, e l’avolo comunque abbia la potestà paterna , rac- 
coglierà il solo usufrutto, al quale siffatta potestà gli dà dritto (1). 

Tutto questo che spezialmente era stalo introdotto in conside- 
razione de' legami del matrimonio, e dell'origine materna de’ beni, 
era restato interamente estraneo ai peculi castrensi , e quasi ca- 
strensi. Il capo di famiglia , iti caso di morte del figliuolo senza 
testamento, raccoglieva sempre questi peculi per dritto di potestà 
paterna. Ma una disposizione di Giustiniano, che qui sopra (2) ab- 
biam veduta , volle che questi peculi non ricadessero a lui se non 
nel caso che il figliuolo morto non lasciasse nè figliuoli , nè fratel- 
li, nè sorelle. Per tal modo Giustiniano, anche relativamente a’ pe- 
culi castrensi, e quasi-castrensi del figliuolo di famiglia , aprì una 
specie di successione ab intestato , il cui ordine era regolato in 
questa maniera: l° i Dgliuoli; 2° i fratelli , e le sorelle. In man- 
canza di costoro il capo di famiglia prendeva i beni jure commu- 
ni, secondo le espressioni di Giustiniano. Io non dubito punto che 
il senso di cotali parole sia ch’egli prendeva i beni per dritto « 
di peculio , e non di successione. In primo luogo la Parafrasi di 
Teofilo formalmente lo dice: jure communi, id est tamquam pe • 
cidium paganum. In fatti qui il dritto comune era il dritto di 
peculio , e non I’ ordine successivo tutto eccezionale stabilito pei 
beni materni. D’ altra parte qui non concorrevano più le ragioni 
che aveano dettate le disposizioni degl’ imperadori relativamente 
a’ beni materni. In fine ravvicinando fra loro i testi , si rende mani- 
festo che qui il dritto viene attribuito a quell'ascendente che è in- 
vestito della potestà paterna, e che, se per esempio l'avolo e il pa- 
dre del defunto sono amendue viventi, all’avolo che è il capo di 
famiglia si aspetta di raccogliere i beni castrensi , o quasi-costren- 

(1) C. 6. 61. 3. -(2) tosi. 2. 12. prine. 

T. III. 6 
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si, in mancanza di figliuoli, o di fratelli c sorelle del defunto ; raen- 
trechè il padre prenderebbe per successione i beni materni ; per- 
ciocché in questo caso la sua unione immediata con la madre c 
con la linea materna, donde questi beni provenivano, aveva modi- 
ficalo in suo favore f ordiue di successione stabilito , a scapito 
ile’ dritti di potestà paterna del capo (1). 

Tuie era fa posizione degli ascendenti nella successione de'figliuo- 
li di famiglia. 

In quanto ai figliuoli usciti dalla famiglia per effetto di una pic- 
cola diminuzione di capo, vivendo i loro ascendenti paterni , fu ben 
presto immaginata una prima modificazione al dritto rigoroso. Noi 
abbiam veduto (t. 1. p.344), che l'asceudente il quale emancipava il 
suo figliuolo di famiglia col mezzo di mancipazioui fatte con riserva 
di fiducia ( contrada fiducia), si riserbava in questo modo sopra di 
lui i diritti di tutela e di successione annessi al padronato ( t. 1. p. 
378). In questo caso l'ascendente emancipante, egli solo tra lutti gli 
ascendenti veniva alla successione di questo discendente immediata- 
mente dopo gli eredi suoi. Egli formava in certa guisa l’ordine de- 
gli agnati ; perciocché il figliuolo essendo stato emancipato non ne 
aveva altri. Da quello che noi abbiam già veduto del dritto di Giu- 
stiniano a tal riguardo, e da ciò che il testo qui ripete sappiamo che 
in tutti i casi , ed in qualunque modo f emancipazione abbia avuto 
luogo, l'ascendente emancipante ha sempre i dritti di tutela e di suc- 
cessione che altra volta avrebbe avuti per la riserva di fiducia. Non- 
dimeno Giustiniano ha modificato questi diritti per quanto si ap- 
partiene all’ordine del succedere. In fatti l'ascendente emancipante 
in qualità di palronus veniva il primo immediatamente dopo l'or- 
dine degli credi suoi, in preferenza di tutti gli altri ; ma Giustinia- 
no qui stabilisce per l' eredità dell' emancipato il medesima ordine 
successivo ch« per l’eredità de’ peculi era osservato : i° i figliuoli ; 
2° i fratelli e le sorelle; 3° l’ascendente emancipante (2). 




(1) Il mio dolio collega Dlcaurhov nelle sue Insliiute» txplìquxs pro- 
fessa uu’ opinione contraria. — (’) C. 6. 86. 2. const. Diocl. e Marini, inter- 
polata da Giusliaiiin". 
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Della successione dementili. (1). 

Cicerone volendo far intendere che cosa una definizione debbg 
contenere, per esser compiuta, cita ad esempio quella de' gentili. 

»1 gentili.egli dice, son quelli che hanno il medesimo nome co- 
ti mune Ira loro : ciò non basta : che sono di origine ingenua : ciò 
» neppure basta: di cui m'urio degli aci non sia stalo ridotto tn ser- 
ti vilà ; vi manca ancora qualche cosa : che non hanno sofferta di- 
ti minuzione di capo ; ora genza dubbio vi è tutto. In fatti io non 
veggo che il pontefice Scevola abbia aggiunto altro a questa defini- 
zione (2) ». 

E nonpertanto, non ostante questa definizione pe: fotta , non vi 
ha cosa più oscura al mondo che il sapere chi erano i gentili. 

» Si (ad) gnatus riuscir ( nec sii), gentile» familiam hihes hàsc 
( heredes habento) (3). 

Ecco tal quale ci è pervenuto il frammento alterato del lesto del- 
le XII. Tavole, che chiamava i gentili in difetto di agnati , all’ ere- 
ditò. Ma chi erano i gentili? 

Gaio nelle sue Istilula dopo aver esposta l'eredità degli agnati, 
viene a quella de’ gentili. « Si nullus agnatus sit , eadem lex XII. 
Tabularum gentiles ad hereditalem vocqt. » Si poteva sperare cho 
qui venisse a dare qualche spiegazione , ma egli aggiugne : « Qui 
sint autem gentiles primo commentario rctulimus » (t) . or in que- 
sto primo comentario non si trova nulla sui gentili ; un foglio inte- 
ro che manca al manoscritto, dopo )' esposizione della tutela degli 
agnati , conteneva probabilmente quella de’ Gentili, e la spiegazio- 
ne alla quale Gaio si riferisce (5) , e che per tal modo ci è rimasta 
ignota. 

Più d’ una congettura si è avventurata su questo mistero del- 
l’associazione civile dc'Komaoi. 


(I) V. sulla istituzione de'Gentili quello elle ne abbiam detto. Histoir. àu 
droit p. 109. e General, p. 41 — (2) « Gentiles Funi qui intir se codem no- 
mine sunt : non est satis; qui ab ingenuis oriundi inni : ne id quidem satis 
est ; quorum mnjorum nemo servititi em seroivit ahest etiam nunc , qui ca- 
pile non sunt demimti. Hoc Tonasse satis est. Nibil enim tideo Scaevolam 
poiitiliccm ad hnn'c defìnitiouein addidisse. » (t ic. Top. tl ). — (.1) l' rammento 
tratto da Ulpiana , Legmn mosaic.irum et ramati, collatia Iti. 1. — (t) Gai. 
3. 17. — (5) G*i. 1. 161. 
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Secondo gli uni la gens si compone delle famiglie , Ira le quali 
la comunanza del nome rivela una origine comune ma cosi lontana, 
che la traccia se n' è perduta , e non è più possibile di comprovare 
Ira i membri di colali famiglie de' veri legami civili di agnazione. 
Questa opinione è fuori d' ogni dubbio la piu superGciale : opinione 
di letteiato piuttosto che di giureconsulto. Infatti non si tratta di 
legami provegnenti da una vaga supposizione fondala sul semplice 
fatto che alcuno porli il medesimo nome (1). Si tratta di veri lega- 
mi di dritto civile, che dan luogo alla tutela ed alla successione le- 
gittima , che debbono per conseguenza computarsi civilmente per 
gradi ; e che si perdono, secondo che la definizione di Cicerone in- 
segna, per la piccola diminuzione di capo, cioè per effetto della stessa 
perdita dell’agnazione, per ogni membro che esce dalla sua famiglia, 

Secondo le congetture del Nieburh fa gens è stata a principio 
un aggregazione politica di diverse famiglie patrizie estranee I' una 
all' altra pei legami del sangue e della potestà paterna , ma riunite 
politicamente in una specie di associazione civile sopra una divisione 
territoriale della città particolare a ciascuna di esse , formando cosi 
una sorta di unità politica in un quartiere comune , sotto un nome 
comune , con un cullo privato, e sacrifici comuni ( sacra gentitilia ), 
ed una partecipazione comune cioè presa insieme , come in un sol 
corpo, alle funzioni politiche della città. Il numero di queste gentes 
è determinato e ristretto entro certi limiti dalla costituzione mede- 
sima. Le tre Tribù , e le Curie , di cui ci parla la storia romana con- 
tengono appunto nel loro seno cosiffatta divisione. Ciascuna Tribù è 
composta di dieci Curie , ciascuna Curia di dieci Gentes ; per modo 
che vi ha cento Gentes in ciascuna Tribù, e trecento in tutta quanta 
la città. I comizi per curie ( eomilia curiata ) son quelli , ne' quali 
nelle trenta curie , di cui fan parte , si trovan convocate queste 
aggregazioni , queste genti patrizie , le quali danno il loro voto cia- 
scuna come una sola unità, perciocché il voto non si dà per individuo 
ma per Gens (2). Questa è l' ipotesi deli’ ingegnoso storico, il quale 


(t) Solamente per isclicrzo e piacevolezza Cicerone parlando del re Servio 
Tullio a cagione della semplice somiglianza del nome dice : regnatile meo gen- 
tili.— (ì) Il Nicburli vede l'espressa asserzione di questo f.tto in un passo di 
Aulo Gellio. « ('uni ex (jcucriLus hominum suffragium [tratur , eomilia ca- 
riala esse. » (Aul. Geli. XV. 27 ). Genus qui sta per gene. 
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va ricercando nella vita delle nazioni degli esempi di analoghe isti- 
tuzioni , e cita nell' Attica antica , come nell’ Italia , e nell' Alema- 
gna del medio evo dei popoli divisi a questo modo in certe specie di 
gentes , di Tribù , o associazioni politiche di diverse famiglie. — I 
dritti di tutela , e di eredità legittima son ristretti da prima in cia- 
scuna famiglia , secondo i gradi dell'agnazione, ed in difetto passano 
alle gentes; cioè ai membri dell’associazione politica , secondo i gradi 
della gentilità, Questa associazione per gentes è essenzialmente pro- 
pria alla casta patrizia (1) ; i soli patrizi formano queste gente* pri- 
mitive ; essi soli nell’ origine sono i veri cittadini , essi soli votano 
ne’ comizi curiali , ne’ quali i voli si danno uno per ogni gens ; i ple- 
bei noo sono ammessi a dare alcun voto , e non compongono tra loro 
alcuna gens » Kos solos gentem haberel « questo è il rimprovero che 
più tardi i loro oratori faranno a’ patrizi (2). Non pertanto, sempre 
secondo Nieburh, i servi falli liberi, ed i clienti de’palrizi congiunti 
in certo modo al p alronus fanno con essolqi parte della gens , alla 
quale questi appartiene,) ssi sono eziandio i gentiles de’diversi mem- 
bri di questa gens. , e partecipano ai drilli della gentilità (3). Non 
si seppellivano nella sepoltura comune se non quelli che faceano par- 
te della gens e partecipavano de* suoi sacra (4): or la tomba de’ Sci- 
pioni ha raccolti parecchi servi fatti liberi. Oltre a questo è pur for- 
za di riconoscere uclti vita del popolo romano un gran numero di 
gentes plebee , di cui la storia sovente ed in modo ben positivo ci 
parla (5). Secondo Nieburh queste sono delle gentes secondarie ( la 
borghesia, il comune, la municipalità, giusta le sue espressioni ) , la 
cui aggregazione non è riconosciuta come gens sotto il rispetto della 
costituzione politica, ipa produce nondimeno i dritti di gentilità tra 

(1) Così patrici'ic gente t é una circolocuzionc frequentemente adoperata, 
ad indirare I patrizi ; « Plebi dicilur in qua gentes c ivium patriciae non in- 
timi » (Ani. Geli. X. 20, ) — « Jui non trai «iri ex palrieii* gentib u» /tiri 
consulti » { Au|. Geli. XVII. 21. ) — « Vir pairiciae gentis. » in Tito Li- 
vio HI, 33, e VI. 11. — (2) Tit. Li'. X. 8. Noi fra poco riporteremo questo 
passo che ci potrà dare qualche lume. — (3) V. Nieburh. Hi st. rem. 1. 2. p. 
23 , e 28. della trad — Ma senza driuo di volar nelle curie p. 39. e se?. — ■ 
(t) s Ji.m tanta, tu re ligia lepulchrorum , ut extra sacra, et gentem inferri 
fai n egent esse ; idque apud rnajoret nostroi Torquatus in gente Popilia ju- 
dicavit. n (Cic. lk Leg. 11. 22.(55). — (5) Cosi precisamente la geni Popilia, 
di cui pailt Cicerone nel passo qui arrecalo è una gens plebea; parimente la 
gens -'Elia di cui paria Fcstu alla parola geni -Elia ; e tante altre ancora. 
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i toro membri. Ma allora qual’è la specie di legame che gli unisce? in 
che deferisce la gentilità dall’ agnazione ? da che si Torma quella 
specie di associazione sotto un nome concime, di famiglie diverse per 
la loro origine, associazione che non proviene più dalla costituzione, 
uè dall' organizzazione politica, e che produce non pertanto una gen- 
tilità di drillo civile? Qui il sistema congetturale del Nieburh vieti 
meno in tutto, non trova più applicazione, e lascia su tutte le dette 
quistioni I’ oscurità e l’ incertezza. In fine tutto questo sistema in 
che cosa mai corrisponde alla definizione sì perfetta , che Cicerone 
pretende di aver data de' gentili , ed alla quale il pontefice Scevolu 
non avea trovalo che aggiugnere? Come verificare il sistema per la 
definizione, o la definizione pel sistema? Il Nieburh se ne cava fuori 
dicendo che lu definizione di Cicerone è accomodata alle istituzioni 
del suo tempo, senza che f oratore si sia dato carico di far risali- 
re il senso della parola alla sua origine (1). 

Questa è la teoria dell' illustre storico , e disotterralorc, per 
così dire, delle cose romanc.analizzuta ed esposta in poche parole coq 
lu maggior chiarezza che per me s' è potuto, teoria la quale per al- 
tro strettamente si lega all' insieme del suo sistema istorico ; ma 
tutte queste congetture non sono, secondo noi, da tenere per verità . 
Confessando la nostra ignoranza o incertezza sopra i punti della que- 
stione rimasti nell'oscurità, e segnatamente sq quelli che si riferi- 
scono ad un’ epoca primitiva troppo lontana , ve ne ha nondimeno 
alcuni , sui quali crediamo potere con convinzione dare il nostro av- 
viso , ed asserire talune cose che ci paiono certe , e che per'più ri- 
guardi si discostano dalle congetture del Nieburh. 

Non è certamente a dubitare che i Romani abbiano annessa al- 
l'espressione di gens l'idea di un’origine di un principio di generazio- 
ne comune o naturale o civile che si voglia. Quest’idea ci si rivela da 
ogni parte. La sola litologia della parola, e de’suoi numerosi derivali 
re lo dimostra (2). Noi la troviamo espressamente annunzi ita in Fe- 

(I) Nieburh , Slor. rom. V. t. 2. ( p. 13. della Irad. ) , nota 18. — B 
per latta questa teorica di Nieburh l. 2. della sua storia roin. ( p. 1. e scg. 
«fella traduz. ) — (2) Ved. la numerosa famiglia di queste parole : generare, 
g gnere generare ; genrrascere esser generato ; genera'or , generalio , garit- 
ta , genealogia ; genitali i , jen incus ; gener genero ; govis e gens, applica- 
to anche alle nazioni , gens rotrana , g-ns log ta , o a lotta la specie uma- 
na kiimina gens, come venuta da una medesima origine. 
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sto , il quale ci dà sopra i Gentili una definizione evidentemente 
meno compiuta di quella di Cicerone , e d’ altra parte molto poste- 
riore : » gentiUs dicilur et ex eodem genere orlus, et is qui simili 
nomine appellatur ; ut ail Cincius : Genlilcs mihi sunl ; qui meo no- 
mine appcllanlur (t) ». Noi la troviamo in Yarrone, il quale para- 
gonando la filiazione delle parole a quella degli uomini , considera 
i gentili Emiliani come nati da un Etnilio loro padre comune <2) ; 
ed in Ulpiano dove dà la definizione della famiglia (3). Da ultimo 
trovasi eziandio spiccatamente in que' bei passi del trattato di Cice- 
rone delle leggi, ove ci pare di udir la voce del cristianesimo a pio- 
claraar la fraternità degli uomini , e la carità universale , quando il 
filosofo rivela I’ uomo esser creato ad immagine di Dio , non già ile I 
suo corpo , elemento materiale , ma nel suo spirito , emanazione 
della divinità, e la prima ed universal legge ch’egli riceve come fon- 
damento di tutte le virtù e di tutto il dritto esser l’amore de’ suoi 
simili (4) : » Cumque alia quibus cohaercnt homi nes e mori ali ge- 
nere sumpserunl , quac fragilia essent et caduca, animuni esse in- 
generatimi a Dco : ex quo vere vel àgna rio nobis cum cocleslibus 
vel cenus vel srinns appellavi pntest »; c più appresso: » l'stigilur 
homini cum l)eo similitudo ; quoti cum ila sit, quae tandem polest 
esse propìor , cerliorve cogsatio (o). 

Cosi l’uomo perchè è crealo da Dio, ed a sua somiglianza , è a 
lui congiunto pe’ legami di una agnazione, di una gentilità , c d’ una 
cognazione più certi che altri mai (6). Ecco i tre nomi consacrati 
della lingua , e del dritto civile de’ romani agnatio , gens , cognatio 
adoperati , e precisamente nel loro ordine giuridico per esprimere 


(I) Pesto alla parola Gentilis. — (2) « Ut ab .■Umilio homin-t orli 
xEmitii ac Gentile». » Varrone. De ling. Lai. VII. 2. — (3) « Om»'i qui 
sub unito potei al» filtrimi racle ejusdem familiae appetì b untar, qui ex eu- 
dem don o et gente proditi inni. » D. SO. 18. De verb. sign f. 19S. § 2. f. 
Ulj'. — (*) « Unam essi hominun inter ipsos vivendi p’tfrem , communem- 
que rationem : deinde omnjt inter se naturali quadnm indulgi nia et bene- 
volenti!! , lum ctium socielute juris contineri . » ... « \nm h tee ( omnei tur- 
tutes) nascunlur quod natura propensi «unni ad diligendo! ho. itine s , quod 
fundamentum juris est. » Cic. de leg. Iib. 1. — (3; Cic. De trg. liti. 1. — 
(•■) « Ut homints Deorum agnntìone, et genie teiwintur » , dice am Ue più 
laconicamente Cicerone net medesimo luogo. 
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I' idea di quest’ origine e parentela celeste (1). Questo è per noi un 
lampo di luce. 

In falli si vuol distinguere tre grandi termini ne’ legami di ag- 
gregazione civile o naturale appresso i Romani : 

La famiglia ( familia ) alla quale corrisponde l’agnazione ( agna- 
tio ) , ed il titolo di agnati ; La gens (in certo modo generazione ge- 
nealogia) .alla quale corrisponde la gentilità, ed il titolo di gentili ; In 
fine la cognazione ( cognalio) , alla quale corrisponde il titolo di 
cognati. 

La famiglia ha luogo per tutti i cittadini senza eccezione ; sie- 
no patrizi , o plebei , di razza ingenua o libertina , ciò poco impor- 
ta. Noi sappiamo eh’ essa è fondata sopra una base in tutto civile , 
la potestà ; che il legame il quale forma l’ agnazione tra i suoi mem- 
bri è il potere paterno , o maritale che gli unisce , o gli unirebbe 
tutti sotto un capo comune , se il capo più antico della famiglia vi- 
vesse ancora ( General, del drit. rom. pag. 28 e seg. ). 

La gens non ha luogo per lutti i cittadini , l’idea della clientela 
e delfo manomissione, a nostro avviso, è indispensabile per ben com- 
prendere questa relazione del dritto quiritario. La gens ha luogo so • 
lumente per coloro che sono di origine perpetuamente ingenua , di 
cui niuno degli avi è mai stato in servitù o clientela qualunque , e 
che per conseguenza si formano a loro medesimi da generazione in 
generazione la loro propria genealogia (gens). In quanto alle fami- 
glie attualmente ingenue , ma di cui uno degli antenati per quanto 
si voglia rimoto sia stato cliente d’ un patrizio , o schiavo, queste 
non hanno una genealogia propria; esse debbono la loro vita, la loro 
generazione civile alla razza del palrcnus o del manomettente , onde 
han preso il nome ed i sacra , e che è veramente nella città il loro 
nocciolo generatore, per cosi dire, la loro gens. Cosi i membri della 
famiglia perpetuamente ingenua sono in un tempo medesimo tra loro 

(1) Cicerone adopera quattro termini io luogo di tre, egli li adopera pre- 
ssamente nell’ordine legale di eredità, e per conseguenza, di legame giuri- 
dico : agtia'in, geni, sfrps , cognalio. Per maggior chiarezza io tralascio il 
terzo stirpi, del quale si Li minor conto , e che d' altra parte è un accesso- 
rio della gens ; nta tutto c>ò Ita un legame , ed io credo di scorgerlo. Il si- 
stema, che io ?>■■ Co al e-purre, mostra | erfottamente questo legame non solo 
tra i tre , ma eziandio tra i quattro termini. 
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agnati e gentili ; di più sono i gentili de’ membri di tutte le famiglie 
de’ clienti, odi tutte le famiglie derivate, che la loro gens in qualsi- 
voglia tempo per via di manomessione ha generate alla vita civile.ed 
alle quali ha dato il suo nome, ed i suoi sacra. Questi ultimi hanno 
de’ gentili , ma essi non son gentili di alcuno. Essi portano il nome , 
e partecipano de’ sacra della gens alla quale son congiunti , o dalla 
quale emanano ; è lecito d’ interrarli nella sepoltura di questa gens ; 
ma essi nou han certamente la qualità di gentili , nè i dritti di ere- 
dità o di tutela , che a tale qualità vanno annessi (1). 

In quanto alla cognazione, essa non altrimenti che la famiglia ha 
luogo per tutti i cittadini senza distinzione. Noi sappiamo , che i 
Romani intendono per cognazione il legame tra persone che sono 
unite naturalmente pel medesimo sangue, o che lo legge reputa tali 
( General, del dr. rom. p. 40.). 

Ogni membro della famiglia per ciò solo è membro della co- 
gnazione ; per ciò solo è eziandio membro della gentilità , se vi 
è luogo a gentilità , cioè se si tratta di una famiglia di origine 
perpetuamente ingenua. In altri termini tutti gli agnati son°co- 
gnati tra loro , e se si tratta d’ una famiglia perpetuamente in. 
genua , tutti gli agnati sono in un tempo medesimo agnati , gen- 
tili , e cognati tra loro (2) ;*ed inoltre sono i gentili di tutti i mem- 
bri delle famiglie derivate dalla loro gens. Ed io senso inverso 
Ogni membro uscito dalla famiglia cessa di essere agnato ; cessa 
parimente di esser gemile , se si tratta d’ una famiglia di gemili 


(I) È chiaro che noi non diamo, come il Nieturh nè il litoio nè i dril 
ti di gentili ai libertini ed ai loro discendenti : la definizione di Cicerone allo 
quale .1 nostro sistema resta sempre fedele, respigne al tutto questa idea' Del 
rimanente non parliamo soltanto , come il Nieburh , de' libertini ; questi di- 
pendono direttamente dal pa,ronus pei drilli di padronato più f url j che 
li della gentilità, ma noi parliamo eziandio di tutta la discendenza de' liber 
tini , la quale comerhè sia ingenua, pure riconosce il suo essere civile dalla 
gens dalla quale il suo comune autore per manomissione è uscito.— (2) One- 
sto ha tratto in errore coloro i quali han creduto che la famiglia e la 
erano la medesima cosa. Tra questi è l'illustre Vico, il quale certamem/^ 
ha ravwsato il carattere sjeciale di siffatta istituzione. ( V. i luoghi dove etti 
ne parla: Ut constante philologint t. 3. p. 279. e 198. dell’ edit orie di M 
lano 1835. — De t/no univ. jur. princ. et fin. I b. 1. £8 fiv „ r m." 
’. 3. p. E8 , e 10/ ). Qui non vi ha altro fenomeno se non quello rh- si ir-,’ 
'* io questo principio perfettamente conosciuto : .. Tutti gli o^uati 30 
guati , ma la proposizione reciproca uod è vera a b n co- 

T. III. ' 7 


Digitized by Google 



KO SPIEGAZIONE STORICA DELLE ISTITUZIONI LIB. Ilf. 

(qui capite non sùnl deminuli , dice la deGoizione di Cicerone) ; 
ma non cessa per questo d’ esser cognato rispetto a coloro , ai quali 
è congiunto per vincolo di sangue ; perchè 1' agnazione e la genti- 
lità sono de’ legami civili , ma la cognazione è un legame puramente 
naturale (1). 

Ciò posto noi vediamo quel che comprende la geni nelle di- 
verse agnazioni che la compongono , o che ne dipendono ; 

1 Da prima e sopra tutte queste agitazioni la famiglia o agna- 
zione di origine perpetuamente ingenua, franca, io ogni tempo, da 
qualsivoglia clientela o servitù, nocciolo generatore che è a se mede- 
simo la sua propria genealogia, e forma quella degli altri , dando 
a lutti il suo nome ed i suoi sacra. Questa è la Gens ; i suoi membri 
son tra loro nel tempo medesimo agnati, gentili, e cognati; ed inoltre 
sono i gentili di lutti i membri delle diverse agnazioni congiunte 
per clientela alla loro, o derivate per manomissione dalla loro, e che 
ne han preso il nome ed i sacra. 

2.° Ai di sotto di questa getta, tutte le famiglie attualmente in- 
genue , ma che in un lempo qualunque son provenute da una mano- 
missione fatta dalla gens , in quanto da essa son derivate e ne han ri- 
cevuto l’essere civile insieme col nome ed i sacra. I membri di que- 
ste diverse famiglie o agnazioni sono tra loro, ciascuno nella rispet- 
tiva famiglia , agnati e cognati ; ma tutti hanno per gentili i mem- 
bri della gens nocciolo generatore , dal quale civilmente sono stati 
generati (2). 

(1) Il Vico senza dubbio è in errore quando crede che In gentilità non si 
perde per colui che esce dulia famiglia per adozione ( De uno uni», jur. pr ine. 
ti fin. lib. 1. § CLXXI, I. 3. p. 109 ). Questo i in contraddizione col genio 
del dritto civile romano , e ron l’espressa definizione di Cicerone. — (2) Que- 
ste famiglie derivale possono alla loro volti fare delle manomissioni. Esse non 
saranno nna geni riguardo alla discendenza de' loro schiavi fatti liberi ; per- 
ciocché la gens comune è la fa niglia di origine puramente , e perpetuamen- 
te ingenua, dalla quale tutte le altre di-ccndono, ma invece saranno nna stir- 
pe ( stirpi ). Ecco dunque le quattro espressioni consacrate nel dritto civile 
romano , ed eccole nel loro ordine giuridico : ngnatio, gens , stirpi , regna- 
no, come appunto Cicerone le usa parlando della nostra parentela celeste. Noi 
vedremo fra breve in un notabile esempio da lui arrecato , elevarsi una con- 
troversia giudiziaria innanzi al collegio de’ centumviri tra il dritto di succe- 
dere per stirpe ( t'irpe ) , o por gentilità (gente), e la disputa cade precisa- 
mente sopra lo successione del figliuolo di uoo schiavo francato. 
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3° Probabilmente anche le famiglie o agnazioni provenute da' 
clienti congiunti per questi legami di clientela alla gens suprema , 
dalla quale han ricevuto il nome ed i sacra. Ciascuno di quei che le 
compongono ha per agnati tuli’ i membri della sua rispettiva fami- 
glia , e per gentili tutti quelli della gens. Se noi presentiamo que- 
st’ ultimo punto come una probabilità, non è perchè la nostra con- 
vinzione sia meno forte, ma solo perchè resta sempre qualche oscu- 
rità su questo legame sacro della clientela, privilegio esclusivo della 
potestà patrizia il quale scomparve più presto , mentre la schiavitù 
e la manomissione durarono fino agli ultimi tempi. 

Cosi in quel modo che 1’ agnazione è fondata sopra un legame 
comune di potestà paterna o maritale , a qualunque antichità que- 
sta potestà rimonti , nel modo medesimo la gentilità è fondata sopra 
un legame di potestà di padronato , per quanto antico sia il tempo 
io cui questa potestà abbia avuto cominciamento : padronato o di 
servi fatti liberi , o di clienti che si voglia. Cosi l’ agnazione , corno 
la gentilità producono comunanza di nome e di sacra , legame civi- 
le, e religioso, mentre la cognazione relazione tutta di dritto naturale 
si deduce solamente da’ legami del sangue. L, una e I’ altra si perde 
con )’ uscire dalla famiglia , mentre la cognazione naturale noq si 
estingue per questo. 

Ma il numero di quelle famiglie che possono rimontare sino alla 
prima fonte della loro genealogia, e provare che sia stata perpetua- 
niente ingenua , e che in niun tempo mai alcuno de’ loro maggiori 
non sia stato in clientela, o non abbia ricevuto per manomissione la 
libertà e la vita civile, questo numero diciamo , è necessariamente 
limitato, L’ agnazione e la cognazione han luogo per tutt’ i cittadi - 
ni , la gentilità solo per le razze privilegiate. Ecco perchè , Paolo 
dice nelle sue sentenze : » Intestatorum heredita s lege XII. Tabu- 
larti m primula suis fiere dibus , deinde agnalis, et aliquando quoque 
genlibus deferebatur{ 1) ». Aliquando </uo<fue, qualche volta solamente. 
Se una volta solo i patrizi ebber questo privilegio di gentilità , ciò 
avvenne perchè essi soli a principio ebbero effettivamente la Plebe 
intera sotto il loro padronato. Tutti i plebei ne’ tempi antichi erano 
forzosamente riuniti come clienti ad una razza patrizia ; adunque 
non ve n’era niuno che si potesse dire discendente da un'origine per- 
ii) fdul. Sent. 8. 3. 
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petuameote franca e libera da ogni potestà, niuno che si potesse dire 
gentile. Il famoso tos solos gentem habere , che P. Decio Mus rin- 
faccia , nella sua aringa, ai patrizi, si riferisce precisamente a questa 
qualità d' ingenuità primitiva ed originaria (1) : iprimi che furon 
fatti patrizi non vennero giù dal cielo, essi non eran altro che inge- 
nui ! Ma questo privilegio originariamente esclusivo se ne andò via 
con gli altri. In fatti tra i numerosi aumenti di popolazione s’ in- 
trodussero nella città delle razze di plebei, che non essendo mai ap- 
partenute a que’ tempi primitivi, non erano state mai soggette alla 
clientela delle rozze patrizie. Questa potestà di clientela, delle razze 
patrizie, che i patrizi soli avean posseduta, venne anche col tempo a 
scomparire ai lutto, mentre che la potestà dominicale, e la manomis- 
sione erano aperte a tutti i cittadini. Ecco in che modo le famiglie 
plebee che potevano rimontare ad un'origine indipendente, e sempre 
ingenua, formarono alla loro volta delle gentes, come i patrizi, ed ebr 
beroil dritto di gentilità non per rispetto od una discendenza di clien- 
ti, perchè mai non ne ebbero, ma almeno rispetto a tutt'i membri 
delle diverse famiglie da loro in qualunque tempo per manomissione 
generate alla vita civile. Ecco perchè abbiamo dalla storia l’ indicar 
/ione di tante gentes plebee. Questo non ammette dubbio al tempo 
di Cicerone ; perocché se la gentilità fosse stata ancora esclusivaraen-; 
te propria del patriziato, in che modo il pontefice Scevola, e Cicero- 
ne , che mette tanto «tudio a rendere compiuta la sua definizione 
modello, avrebber potuto darla siccome perfetta, avendo tralasciato 
di indicarvi una condizione così essenziale , e così particolare (2) ? 

(I) « Sem per ista audjta simt eadem ; penes vos auspicia esse , vot solot 
gentem habere , vos solos jnstum imperium et auspiciura domi militiaeque : 
deque adbuc prosperimi plebeium ac pairiciam fuit, porroque erit.Ea Romae 
uniquam fando audistis patricios primo esse factos , non de coeto demittos , 
sed qui patrem ciere possenti ti eri nihil ultra quam ingenuo]. 3 Coosulem jam 
patroni ciere possum , grida allora Decio, avumque jam potcrit Glius meus ! » 
Tit. Uv. X. 8. — (2/ Secondo il Vico quando i soli patrizi dicono te gentem 
habere la ragione è che essi soli hanno il eonnubium le nozze, che distinguono 
le famiglie, che fan rilevare i discendenti, che separano gli uni dogli altri i 
padri, le madri, i fratelli, e )p sorelle , ed impediscono i congiungimenti in- 
cestuosi , pei quali non si propagano le generazioni , ma sibbenc si confon- 
dono e distruggono. In quanto alla plebe, essa non ha gens, perchè essa si con- 
giugne a modo di belve ( ijut'a agitarenl connubio more fcraru-n ) ; e quando 
ella pretende alla sua tolta di ottenere il eonnubium, non è già che aspiri ai 
dritto di formar parentado et i patrizi (connubio cani patribut ) , essa non 
Uya tanto in alio la sua amb zinne ; ma al dritto di conlrar delle unioni r 


Digitized by Google 



T1T. II. - DELLA LEGITTIMA SUCCESSIONE DE’ GENTILI. 53 

Veniamo ora alla eredità legittima. 

Il dritto civile vi chiama da prima i membri della famiglia gli 
agnati ( eredi suoi , o semplicemente agnati ) ; in difetto di costoro 
I membri della gens i gentili , se vi ha luogo a gentilità ; e qui- 
vi si ferma. Solo il dritto pretorio vi chiama, in terzo ordine , 
i cognati. 

Ma si avverta che siffatta distinzione della famiglia dalla gens è 
utile soltanto pei discendenti di clienti odi schiavi francati, pei quali 
dopo gli agnoli vengono i gentili ai dritti di tutela e di eredità le- 
gittima. 

In fatti pei membri della gens , cioè della famiglia perpetua- 
mente ingeuna l' agnazione , e lo gentilità si riuniscono , e si con- 
fondono in uno ; questi membri sono nel tempo medesimo agnati , 
gentili , e cognati tra loro. E se escono dalla famiglia , cessano in un 
tratto d’ essere agnati e gentili , e restano semplicemente coguati. E 
però rispetto ad essi, e tra di loro, la famiglia e la gens son tut- 
t’ uno (!). 

Ma per le razze che discendono da un cliente, o da uno schiavo 
francato, per quanto si voglia lontane da quella prima origine servi- 
le elle sieno , non è il medesimo. Lasciando dall'un decanti ciò che 
riguarda la clientela , materia oscura e troppo antica , noi trovia- 
mo per uno spazio di tempo assai più lungo essere stato in uso ed 
avere avuto la sua applicazione ciò che deriva dalla manomissione. Lo 
schiavo francato primo stipite della sua razza passando dalla schiavitù 
alla libertà avea preso il nome del padrone che gli avea dato la liber- 
tà. Per suo conto egli non era ingenuo, egli non avea famiglia ante- 
riore , nè agnati: egli era libertino, rispetto a lui la tutela, ed in di- 
fetto di eredi suoi, l’ eredità legittima sopra i beni del medesimo li- 


conosciute , e sanzionate civilmente , come quelle de’ patrizi ( connubio pa- 
t rum). Vico Scienza nuova lib. 2: cip. 7. t. p. 60. ediz. ital. di Milano , 
1836. — t. 2. p. 127. della trad. di Michelet. — Vedete come l' immaginazio- 
ne ha tratto il filosofo napoletano lungi dalia verità. 

(1) Ecco perchè Ulpiano dando le diverse significazioni della parola fa- 
mflia ha detto : « Communi jure fomiliam dicimus omnium agnatorum; nam 
etti patre fornitile mortuo tinguli singulas familiat habcnt , tamen omnes , 
qui sub untai palettate fuerunt , reale ejusdem fumi Ita e appellabuntur , qui 
rx eadem domo et gente proditi sunl. » D. 60. Iti. De verb. sign- 198. § 2. 

r. uip. 
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beriino apparteneva a) patronus ed alla famiglia di costui , non per 
dritto di gentilità ma di padronato (t. |. p. 376). Ma se questi avea 
contratto giuste nozze, se ne svea avuto una prole legittima, avea co» 
mine iato in lui una nuova famiglia; tutti i membri di questa famiglia 
quantunque discendenti di libertino erano ingenui ed agnati tra loro, 
fuori di ogni dritto di padronato ; la loro serie formava una prima 
aggregazione die costituiva per essi la famiglia, l’ordine degli agnati, 
Non pertanto allato a costoro , allato a questa discendenza legittima 
del libertino, razza di origiae servile, si era formata eziandio un altra 
aggregazione civile, la famiglia del patronus, razza di origine inge- 
nua. Quest’ ultima era la gens deli’ altra , e di tutte le sue dirami - 
zioni ; perchè essa per via della manomissione l’ avea, per cosi dire, 
generata , e le avea dato con la libertà I* essere civile , ed il suo no- 
me ; essa non avea più sopra alcuno de’ suoi membri dritto di pa- 
dronato , ma sibbene dritto di gentilità. Così per le razze di liber- 
tini, la famiglia è distinta dalla gens : la famiglia è la discendenza 
legittima del libertino in tutte Je sue branche per via di maschi , e 
gli agnati sono i membri di questa discendenza ; la gens è la discen- 
denza per via di maschi , la famiglia legittima del patronus , e i 
gentili sono i membri di questa famiglia. Per esse la tutela , e 1 ere- 
dità legittima appartengono primamente a’ loro agnati, cioè a’ mem- 
bri della loro famiglia , ed in difetto passano a’ loro gentili, cioè a’ 
membri della loro gens. Jn quanto al libertino, il patronus e la sua 
famiglia succedono per dritto di padronato ; in quanto a figliuoli del 
libertino, ed a tutti i loro discendenti, succedono per dritto di gen- 
tilità. Non si troverà in tutta la legislazione romana un altro dritto 
per far succedere il patronus o i suoi figliuoli ai figliuoli del liberti-* 
no morti senza posterità e senza agnati (1). 


{ I , Non ini p»re che abbiano abbastanza tenuto conto di ciò quelli che 
hanno scritto sulla inalerà , e segnatamente il mio dolio collega ed amico il 
signor Lapkrrirrk negli articoli di cui ha arricchito la ridila britanna di dritta 
0 di giurisprudenza (novembre e decembrt 1841, gen. e febbr. 1842) sotto que- 
sto litoio: Cos'itutione della [ •miglia romana e dilla Gin* fecondo la lig- 
ie delle XII. Tavole, lo ho letto con gran premura , e grande profitto questi 
articoli, ma se io bo b en compreso I' obbiezione più grave contro le mie idee 
sulla genlililì, questa obbiezione è fondata su di ciò che il patronus e i suoi 
discendenti succederebbero per rontinuaziooe del drillo di padronato non so- 
lamente allo schiavo francato, ma cz'anéio a’ ducendoti del [rancalo morij 
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In somma i gentili erano i membri della famiglia de' patrie! pa- 
troni, o delia famiglia cheavea data la libertà ad uno schiavo, fami- 
glia di origine perpetuamente ingenua e franca da qualsivoglia clien- 
tela, prima tra loro l’uno rispetto all'altro, il che si confonde con la 
qualità di agnati , e poi rispetto ai membri della famiglia de’dienti, 
o de' libertini , e di tutte le loro varie diramazioni. 

Ciò posto , la definizione del pontefice Scevola e di Cicerone ci 
si rende ben intelligibile, e se ne fa manifesta I' esattezza : essa ò 
realmente compiuta , e ciascuno de' suni termini si trova verificato. 

» I gentili son quelli che hanno il medesimo nome comune Ira lo- 
ro » ; in fatti il nome della famiglia del palronus si ò esteso alla 
famìglia de' clienti , o del libertino , e si trova comune fra loro. Ma 
ciò non basta, perciocché se questo fosse tutto, la definizione si ap- 
plicherebbe eziandio agli agnati, essendoché questi hanno medesima- 
mente tra loro comune il nome. «.Che sono di origine ingenua »: ec- 
co una nuova condizione che specifica meglio e fa subito risaltare la 
separazione dagli agnati ; perciocché per essere agnato, non è neces- 
sario di esser nato da genitori ingenui : i figliuoli legittimi d’ un li- 
bertino non sono meno agnati tra loro. Ciò neppure basta , bisogna 
ageiugnere » di cui nessuno degli aci sia stalo ridotto in servitù »; 
perchè se rimontando verso gli avi se ne trovasse pur uno che fos- 
se stato cliente, o schiavo, questa famiglia non sarebbe una famiglia 
di gentili, ma una discendenza di clienti o di libertini; essa medesi- 
ma prenderebbe il suo essere civile ed il suo nome da una famiglia 
d'un palronus, o da una famiglia che avea reso libero il suo autore, 

senza eredi suoi. Io confesso che nulla di somigliente ho mai trovalo iella 
legislazone romana. Il franato , ma il francato solo è suggello al dritto di 
padronato ; i suoi discendenti sono ingenui , liberi per conseguenza da que- 
sto diritto; ciò che riguarda la chiamata del pitronn o de’ suoi figliuoli ai 
diritti di tutela e di successione, è sempre limitalo alla persona del francato; 
io non conosco alcon testo , alcun monumento , nè la legge delle XII. Tavo- 
le, nè altra, che più oltre la estenda. Non vi è altro che la gentilità come ij 
la intendo . che possa produrre questo effetto. 11 mio sistema lungi dal ro»e- 
sciare l’ordine di successi odo stabilito dalle XII. Tavole, vi si trova interamen- 
te conforme. Per un membro della famiglia de' clienti, o per un dis-endente del 
francato quest'ord.nc è il seguente. 1° Gli eredi sud ; 2° 1 suoi agnati ( percioc- 
ché egli ha degli agnati , egli è ingenuo, e le regole sulla successione del fran- 
calo non lo riguardano ) ; 3° I suoi gentili ( cioè i membri civili della famiglia, 
onde la sua è derivata sia per clientela, sia per antica manomissione ). 
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e che sarebbe per conseguenza la sua gens. Finii nente Cicerone ag- 
giunge per ultimo carattere : » che non han sofferto diminuzione di 
capo » , perchè ogni membro uscito per diminuzione di capo dalla 
famiglia , dalla genealogia superiore ha perduto ogni partecipazione 
ai dritti di questa famiglia, e per conseguente non è più nel numero 
de’ gentili della razza subordinata* 

Anche la definizione di] Festo quantunque meno compiuta si 
trova ben corrispondente : » Genlilis dicitur et ex eodem genere or- 
tus , et is qui simili nomine appellatur » ; la qualificazione di gentile 
si applica a due circostanze : alla comunione di origine pei membri 
della gens tra loro , ed alla comunione del nome per questi membri 
rispetto alia discendenza del cliente o del francato. 

Da ultimo per compiere la convinzione, se ancora qualche cosa 
vi manca, viene Cicerone ad arrecare in mezzo una quistione portata 
innanzi al collegio de’ Centumviri , la quale si aggira precisamente 
sul dritto di gentilità , e noi vediamo che la disputa cade sulla suc- 
cessione del figliuolo d' un libertino (1). 

(1) Cicerone volendo mostrare come la conoscenza delle leggi sia indispensa- 
bile all’ oratore, dice : « Quid qua de re inter MarceUos et Claudio s pai rido* 
centumviri judicarunCÌ Cum Marcelli liberti (ilio stirpe, Claudii pairicii ejusdem 
numinis kereditutem gente ad se rediitse dice reni ■■ nonne in ea causa fuil ora- 
toribas de toto stirpi* oc gentiutàtis jure dicendum ? n (Cic. de Orai. 1. 
§ 39. edix. di Gruter. ). Sicché noi vediamo qui due famiglie aventi il medesimo 
nome ( ejusdem nominis ): I’ una patrizia e primitiva , quella de' Claudii, l’altra 
plebea, e probabilmente derivata dalla prima, quella de Claudil-Marcelli. I Mar- 
celli pretendono succedere per dritto di stirpe ( stirpe ) al figliuolo U’ un liberti- 
no della loro liuea ( Lbcr.i /ilio), ramificaz one che r spello ad essi non può pre- 
sentar dubbio, perciocché trattandosi del figliuolo medesimo d'un libertino, il le- 
game è immediato, e recente. Ma i Claudii patrizi, famiglia primitiva pretendo- 
no che formando essi la genealogia de' medesimi Marcelli, e per conseguenza di 
tutte le loro diramazioni, la successione di questo figliuolo d' un libertino dei 
Marcelli appartiene ad essi per dritto di gentilità. Cosi non vi può esser piu al- 
cun dubbio ; certamente si tratta della successione del figliuolo d’ un libertino ; 
certamente iu queste sorte di successioni il dritto di gentilità trota la sua appli- 
cazione ; e nondimeno i discendenti di un libertino non sono gentili, secondo la 
stessa definizione di Cicerone, il quale richiede che oiuuo degli avi non sia stala 
mai in servitù. Dunque alcuno è gentile riguardo a loro , senza che essi Siena 
gentili riguardo ad altri. In fi e non risalta con evidei za in questo esempio l'ef- 
fetto della sopraimposizione, e intrecciamento delie manomissioni : per la gens, 
genealogia primi i i * i. e pura di tutte le famiglie delicate , e per la st rps fun - 
gila aneli’ essa derivala, ma che alla sua volta ha fatto delle manomissioni? A- 
gnetio, Gens, Stirpe, Cognatio questi quattro termini consacrali del dritto civi- 
le romano non si ratv sano forse ben distinti, e nel loro ardine giuridico ? 
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Da tutto ciò che precede si vede che il titolo , e i dritti 
di gentile appartenevano esclusivamente ai membri della famiglia 
patrizia del patronus, e della famiglia che avea francato lo schia- 
vo, razza originaria ed ingenua nel suo principio, rispetto a quelli 
della famiglia de' clienti , o del francato , razza civilmente deri- 
vata dall' altra , cliente o schiava nella sua origine ; ma' questo 
titolo , c questi dritti non competevano reciprocamente a costoro 
per rispetto agli altri. Si vede eziandio da quel che abbiam detto 
che il titolo di gentile era un titolo onorifico, perciocché indica- 
vo in quei che I’ aveano, ch'essi appartenevano ad una razza pri- 
mitiva, la quale avea la sua genealogia propria ed ingenua, e non 
riconosceva da altri la sua generazione civile , e rimontava sem- 
pre da avo in avo fino alla più remota sorgente a persone libere 
di nascita , e franche da qualsivoglia clientela. 

Il dritto di gentilità disparve col tempo ; Cicerone già ne 
parla come di una cosa rara al suo tempo. Sotto Gaio era al tutto 
scomparso : » Et cum admonuerimus , dice questo giureconsulto , 
tolum gentilitiumjusin desuetiuiinem abiisse , supervacuum est hoc 
quoque loco de ea re curiosius tractare (1) ». Questa sparizione suc- 
cessiva e finalmente intera della gentilità è agevole a spiegare. 
Quanto a ciò che concerne la clientela, soggezione de’ plebei a' pa-s 
trizi , quest' aulica relazione epiiritaria scomparve, e con essa una 
gran parte della gentilità. Quanto a ciò che riguarda le mano- 
missioni, moltiplicandosi all' infinito la successione delle razze, sic- 
come quelle che primitivamente avean ricevuto la libertà da’ 
padroni davanla vicendevolmente ad altri , e creavano per tal 
modo delle nuove razze , le quali da parte loro ne generavano 
delle altre ( giacché ogni manomissione produceva questo elTelto), 
e siccome tutte queste famiglie soprapposte e disperse per la dira- 
mazione si andavano depurando a misura che si allentavano dalla 
loro origine servile , e che I' ingenuità da generazione in gene- 
razione in esse si prolungava ; in fine siccome tutte queste cose 
procedevano con una progressione sempre crescente, secondo die 
la moltiplicità delle manomissioni , ed il numero della popolazione 
si veniva aumentando , ne risultò da questo che le vestigio de' 

(‘) Gai. 3. 17. — (2) Legnili mosaicirum , et romaoarum collitio. 16. 4. 
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drilli di gentilità si dovettero inevitabilmente smarrire. Questo 
lavorio , questo rinnovellamento della popolazione nel tempo me- 
desimo che depurava * e moltiplicava le famiglie secondarie, do- 
vea fare scomparire c perdere nelle generazioni successive le fa- 
miglie primitive * che avean formato il nocciolo ingenuo gene- 
ratore , ed a cui la qualità di gentile era esclusa amente riser- 
vata. Da un lato queste famiglie s' erano venute col tempo gior- 
nalmente scemando di numero, soprattutto comparativamente alla 
popolazione comune ; dall’ altro avean perduto la traccia di quelle, 
sulle quali il loro dritto di gentilità aveva avuto luogo. Se talune 
durarono di più , e se tra queste il titolo , e i diritti di genti- 
lità più lungamente sopravvissero, questo avvenne ualuralmante per 
le famiglie potenti che difficilmente perdono le loro tracce, per- 
ciocché esse mettono tutto il loro onore ed interesse nella loro ge- 
nealogia. E questo spiega come in un certo tempo la gentilità cessò 
di fatto , salvo in alcune potenti famiglie , e come in line non fu 
altro che un’ oscura e vaga memoria. 

Ma per 1' effetto misterioso delle tradizioni storiche e popo- 
lari, mentre 1' idea dell’ istituzione s’ è perduta, ed è divenuta un 
enigma pei giureconsulti e per gli eruditi, le parole son rimaste 
col loro vero valore nella bocca del popolo , e la denominazione 
di gentiluomo, gentil, gentilhomme , genlilhombre, gentleman è pas- 
sata nella più parte delle lingue moderne europee per indicare un 
nobile lignaggio , una nobile genealogia , un sangue puro (1) ! 

TITVLUS HI* TITOLO III. 


DE SENATUS CONSULTO 
TÉBTOLLIANO. 

tex XH. TabularunJ ita strido jare 
Ulebalur, et praeponebal masculnrum 
progeniem , et eos qui per feniiuiui 
sema uecessitudiocm sibi juoguutur 
adeo expellebal , ut uequidem inter 


du senato-consulto 
te tri lllia.no. 

La legge delle XII. Tavole usava un 
dritto cosi rigoroso , e talmente pre- 
feriva la progenie de’ maschi, ed esclu- 
deva coloro che son congiunti per via 
di cognazione feniiuile, che nou dava 


(ì) Cintile dice molto più che ingenuo : l'ingenuo è i ato libero, ma nulla 
indica che suo padre , o qualcuno do’ suoi maggiori uou sia stato cliente , o 
schiavo ; il gentile appartiene ad una raiza perpetuamente , e compiutamente 
libera fino a lui. 
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malrem et filinm , filiamve ultro ci- drillo di sncce«sione neppur tra la ni. 
troque hereditalis capiendae jus da* dra ed il figliaolo o la figliuola , nè 
rat ; nisi quod praetorta ex provimi- dall’ un lato, nè dall'altro, se non che 
tate cognatorum eas persona» ad ano i pretori secondo la prossimità del gra^ 
cessi,, nera honorum, possessione ’jndb do li chiamavano alla successione col 
cognati accomodala, tocabani. mezzo del possesso de' beni unps co- 

gnati. 

Tra la madre ed i figliuoli non v'era alcun drillo di successio- 
ne civile , e reciproca. I figliuoli non succedevano alla madre nè co- 
me eredi suol , perchè ella non avea sopra di loro alcuna potestà „ 
paterna , nè come agnoli , perchè ella non era nella loro famiglia ; 
ed in quanto alla madre, ella non succedeva per alcun titolo civile a* 
suoi figliuoli. Non v’ era eccezione , che nel solo caso che la moglie 
fosse venuta in mano e nella famiglia del marito ( in tnanu viri ) , 
come abbiamo spiegalo t, I p. 529. Allora solamente ella era agnato, 
de’ suoi figliuoli considerata per rispetto ad essi come nel gradò di 
sorella consanguinea, e i diritti di agnazione erano vicendevolmente 
tra loro, in questo grado : » Praeterquam si per in manum conven - 
tionem cansanguinitalis jura inler eos conslilerint (1). Da questo 
caso in fuori il rigore della legge civile li lasciava spnza dritti , e 
non eran chiamali che nel terzo ordine immaginato dal pretore , cioè 
in quello de’ cognati. Quindi venner fuori due senato-consulti per 
correggere quest’ asprezza del dritto: 1°. il senato-consulto Tertul- 
liano relativo alla successione della madre ai figliuoli; 2°. il senator 
consulto Oifitiano relativo alla successione de’ figliuoli alla loro, 
madre. 

I. Sed hae juris angustie poslea e- 1. Ma queste strettezze del dritto 
mendatae sunt. Et primus quidem di- furono corrette di poi. Ed il primo fa 
vus Claudias mairi ad solatiura libe- il dirioo Claudio , il quale dette alla 
rorum amissorum legitimara eorum de- madre a consolazione de’ figliuoli per- 
tulit hereditalem. dati la loro legittima eredità. 

Qui si tratta di un favore speciale conceduto per rescritto 
dell’ imperadore Claudio ad unii madre che avea perduti tutti i suoi 
figliuoli. 

li. rosica autem senalus-consolto 2. E dopo per il senato-consulto Ter- 
Tertulliano, quod divi Hadrrmi ttm- tulliano , il quale fu fatto ne’ Uni fi 

(1) Ga i. 3. 21. 
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poribut factum est, pienissime de tri- 
sti successione mairi , non etiam a- 
via e deferenda cauium est : ut ma- 
ter ingenua trinm liberorum jue ha- 
bens, libertino quatuor ad bona Alio— 
rum , iìliarumve aduiittatur intestato 
morluorum, licei inpitet'a'e parenlit 
«il : ut scilieet cuoi alieno ju i sub- 
jecta est, jussu ejus adeat beredilatem, 
eujus juri subjecta est. 


del divino Adriano , fu pienamente 
provveduto per la madre ma non già 
per V avola , che ella raccogliesse la 
trista eredità de’ figliuoli, ma in que- 
sto mudo che la madre ingenua la qua- 
le avesse tre figlinoli, e la liberta che 
ne avesse quattro fosse ammessa ai 
beni de’ figliuoli morti ab intestato , 
quantunque ella fatte in putcttà pa- 
terna , purché essendo sottoposta ad 
altri faccia l’ adizione per comanda- 
mento di colui, al quale è sottoposta. 


Divi Hadriani temporibus. Qui non s'intende parlare di Adria- 
no stesso , ma del suo figliuolo adottivo, Antonino Pio , che qui è 
indicato col suo nome di adozione. Sotto di lui fu fatto il senato con- 
sulto Tertulliano (anno 911 di R. e 158 di G. G. ). 

Questo senato consulto fu conseguenza , e compimento della 
legge Papia Poppaja, la quale avea riservato il dritto di successione 
testamentaria ai cittadini che aveano de’ figliuoli, o almeno fu fatto 
col medesimo scopo ed intenzione. Esso stabilisce il dritto di succes- 
sione ab intestato delle madri sui loro figliuoli, come un privilegio, per 
quelle che ne avessero avuto un numero determinato dalla legge. Le 
madri che aveano il numero di figliuoli fissato dalla legge , cioè tre 
per le ingenue, e quattro perle liberte dicevansi avere il jus libero- 
rum. I giureconsulti discutevano molto accuratamente le condizioni 
di questo jus liberorum : i figliuoli doveano esser nati vivi e nel giu- 
sto termine : nondimeno quei eh eran nati nel settimo mese anche 
giovavano alla madre; ogni parto si computava per un solo figliuolo, 
qualunque fosse il numero che ne fosser venuti alla luce; gli aborti , 
i prodotti inerti, o mostruosi non facevano alcun prò. Tali ed altre 
simiglianti orati le quistioni discusse da’ giureconsulti in questa ma- 
teria sì importante , perciocché essa riguardava uno de’ primi gradi 
di successione (1). Non però dimeno alcune donne le quali non ave- 
vano , e mai non avevano avuto per vigore della legge il jus libero- 
rum , per non aver compiuto il numero stabilito, potevano ottenerlo 
dall’ imperadore (2) ; c così la sola volontà del principe poteva con 
un rescritto individuale mutar l' ordine d' una successione. 

(1) Ved. tutte le regole particolari e minute nelle Sentenze di raolo 
10. — (2) l’aul. Seni. ivi. 
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Non eliam avide. Il senato-consulto non si estendeva all’avola ; 
ogui madre che avea il jus liberorwn poteva succedere a’ suoi figliuo- 
li , non già a' suoi nipoti. 

Licei in potestate parentis sii : questo può avvenir di frequente, 
perciocché pel matrimonio ugualmente che per I' età la donua non 
esce dalla potestà , nè dalla famiglia di suo padre. 


IH. Praeferuntur nutcm mairi libe- 
ri defuncti , qui sui suoi, qui ve suo- 
nino loro sunt sivo primi gradua, sive 
ulteriori». Sed et filiae suae mortuae 
filius , rei Alia oppouitur ex consiitu- 
tionibus mairi defauctae id est aviac 
suae. Pater quoque utriusque , non 
etiam avus, et proavus mairi antepo- 
nitur tcilicet cum intcr tot svlot de hi- 
ndi late agitar. Frater aulem consan- 
goincu.s 'am Olii, quam filiae eiclude- 
bat matrem , soror ameni consangui- 
nea parilcr cum maire admitlebatur. 
Sed si fuerat fraler et soror consan- 
guinei, et maler liberis hunorata, fra- 
ter quidem matrem excludcbat, com- 
munis autem erat hereditas aequis par- 
tibus fratri et sorori. 


3. Ma alla madre aon preferiti i di- 
scendenti del morto che son suoi , o 
in luogo di suoi , siano o del primo 
grado , o del secondo. Ed eziandio il 
figliuolo , o la figliuola delia sua fi- 
gliuola morta è preposta per le costi - 
turioni alla madre della defunta, cioè 
all' avola sua. Parimente il padre del- 
1' uno e dell’ altro non già 1' avole, o 
il bisavolo , è preferito alla madre , 
qwindo però ti contende tra loro eoli 
dell’ eredità. Il fratello consanguineo 
tanto del figliuolo , quanto della fi- 
gliuola escludeva la madre, ma la so- 
rella consanguiuca era egualmente am- 
messa con la madre: che se vi fosse- 
ro stati un fratello ed una sorella con- 
sanguinei , e la madre avente il jus 
liberorum, questa era esclusa dal fra- 
tello , e l’ eredità era comune al fra- 
tello ed alla surella per parti eguali. 


Questa successione della madre sopra i suoi figliuoli è uq genere 
tutto speciale di successione, il quale non ò nè quello degli agnati nè 
quello de’cognati, e che non si può positivamente allogare nè prima, 
nè dopo, ma è regolato da un ordine particolare, secondo il grado di 
parentela. 

Così son sempre preferiti alla madre quando concorrono di- 
rettamente con lei , e senza attendere in virtù di qual titolo suc- 
cessorio vengano , se come eredi suoi , o agnati , o cognati , o 
semplici possessori di beni .* I.° i figliuoli del figliuolo , o della 
figliuola morta ; 2.° il padre, ma non 1’ avolo; 3.° i fratelli con- 
sanguinei , la cui presenza , eziandio che ve ne fosse un solo , 
basta ad escludere la madre. Le sorelle consanguinee quando son 
sole c seuza alcun fratello non escludono la madre, la quale prcu- 
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de una parte con esse. E da questa particolare gerarchia di gradi 
risulta che questa successione 1° è sempre esclusa dall'ordine de- 
gli credi suoi; 2.° esclude sempre gli agnati a partire da un certo 
grado ; ma si trova esclusa da quelli del grado superiore, o con- 
corre con taluni; 3.® non esclude sempre i cognati; alcuni esempi 
renderanno sensibili queste conseguenze. 

Ma per ben comprendere l’ordine di questa successione ma- 
terna bisogna innanzi tratto stabilire il principio , che , accioc- 
ché P ordine di preferenza da noi esposto abbia il suo effetto , 
per esempio, acciocché il padre sia preferito alla madre e l’esclu- 
da, ovvero acciocché la madre sia preposta all’avolo e l’escluda , 
è mestieri che concorrano direttamente e tra loro soli. 

Scilicet curri inter eos solos de hereditale agilur. In questa for- 
ma il nostro testo enuncia il principio che ora abbiamo accen- 
nato ; pare che esso voglia rapportarlo unicamente al padre , ed 
all’avolo; ma il principio è generale. Facciamone l’applicazione 
a’ diversi casi. 

l.° I figliuoli d ! un figliuolo escludono sempre la madre di 
quest' ultimo, se sono eredi suoi, o chiamati al grado di eredi 
suoi. Ma figuriamo che ai momento della morte del padre, i 
figliuoli si trovino in una famiglia adottiva ; noi sappiamo che 
in questa posizione non hanno sulla successione paterna uè dritto 
di eredità , nè dritto di possesso di beni , tranne che nella qua- 
lità di cognati ; dopo I’ ordine degli agnati , escluderanno essi la 
madre ? E mestieri distinguere : se vi sono degli agnati il con- 
corso non è direttamente tra la madre ed i figliuoli che si tro- 
vano in una famiglia adottiva , ma tra la madre e gli agnati , 
perciocché anche supponendo che la madre fosse esclusa non suc- 
cederebbero i figliuoli, ma gli agnati. Per conseguente l’ esistenza 
de’ figliuoli non ha niuoa influenza, la madre escluderà gli agnati, 
e verrà all’eredità. Ma se non vi sono agnati , venendo allora 
l’ordine de’ cognati, i figliuoli tnttochè passati in una famiglia 
adottiva son chiamati in quest’ ordine , il concorso è direttamente 
tra essi , e la madre del defunto, e questa è esclusa (1). E così in 
questo caso la successione materna che escluderebbe l’ordine degli 
agnati non esclqde quello de' cognati. 

(1) D. 36. 17. 2. 9. f. Ulp. 
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In quanto ai figliuoli d’ una figliuola essi non erano eredi 
suoi rispetto a lei, essendoché ella non aveva eredi suoi ; costoro 
succedevano a lei in forza del senato-consulto Orfitiano in prefe- 
renza di tutti gli agnati , ed in questa posizione le costituzioni 
imperiali li preferivano olla madre , ed a questo accenna il testo 
con le parole ex constitulionibus (1). 

, 2.° I fratelli consanguinei , quando non vi erano eredi suoi 
nè figliuoli chiamati al grado di eredi suoi , venivano i primi 
fra tutti gli agnati ed escludevano la madre. 

3. ° Il padre quando si trova nella posizione qui sopra esposta 
( p. 39 ) avendo dritto di successione immediata sul suo figliuolo 
o sulla sua figliuola premorta, esclude la madre. Ma supponiamo che 
si tratti di un padre emancipato o dato in adozione dall'avolo; in que- 
sto caso noi sappiamo eh' egli è escluso dagli agnati, e non ha drillo 
se non dopo di loro nella qualità di cognato. Se dunque vi sono degli 
agnati, per esempio una sorella consanguinea, siccome non vi è con- 
corso diretto tra la madre ed il padre (giacché questi non ha alcun 
dritto ) , la madre verrà all’ eredità e la dividerà con la sorella con- 
sanguinea, ovvero se gli agnati son più lontani di grado , ella li eslu- 
derà. Ma se uon vi è niuno agnato , vicn 1’ ordine de’ cognati , fra 
questi si trova il padre , si verifica il concorso tra lui e la madre , o 
questa rimaue esclusa (2). 

4. ° L’ avolo è escluso dalla madre ogni volta che solo e diretta- 
mente concorre con lei ; ma immaginiamo che si tratti della succes- 
sione di un nipote emancipato dall’ avolo , e che lascia oltre di que- 
st’ avolo il padre eia madre ; l'avolo in qualità di emancipante è 
preferito al padre : sarà egli escluso dalla madre ? No , perciocché 
se questa escludesse 1’ avolo , .si troverebbe in concorso col padre , 
il quale allora vicendevolmente escluderebbe lei, e d’ altra parte tro- 
vandosi egli medesimo in concorso con l’ avolo emancipante , ne ri- 
marrebbe definitivamente escluso. Questo sarebbe un circolo inuti- 
le. Adunque vai meglio conservare all’ avolo il suo dritto ; e però la 

(1) Ui-a costituzione su questo soggetto degl’ imperadori Graziano, Va- 
Ientinmno , e Teodosio è couceputa io questi termini : Quotiens da emanci- 
pali filii filiaeve succeisione tractatur, filiti ex hit geniti! deferaiur intacla 
prò solido tuccessio, ncque ulta defuncti defunctaeve patri motrice concedutur 
intestutae succeuionis liereditai. »'(Coil. 6. 57. 4;.— (2) D. 38. 17. 2 KK 17 
c 18. f. Ulp. ‘ ss •> 
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madre non lo escluderà , perchè la questione ereditaria non si agita 
direttamente tra loro soli (1). 

È da fare un ultima osservazione, che in questo genere di nuo- 
va successione si ammetteva sempre la devoluzione : se le persone 
preferite alla madre, e che le facevano ostacolo , rinunciavano l’ ere- 
dità , veniva la madre , c vicendevolmente, se la maJrc rinunziava, 
la successione legittima ripigliava il suo corso , e gli agnati che sa- 
rebbero stali esclusi , se ella avesse accettato , succedevano secondo 
il loro grado (2). 

Del resto quest' ordine ereditario , che ora abbiamo esposto, si 
riferisce al dritto primitivo del senato consulto ; ma esso fu modifi- 
calo dagl’ imperadori , c poi da Giustiniano , siccome ne’ seguenti 
paragrafi sarà detto. 


IV. Sed nos constitutionr, quam in 
Codice nostro nomine decorato posui- 
tnus, mairi subveniendum es-e eiistiina- 
vìmos, respicienlcs ad oaturam et puer- 
periutn , et pericoloni ,ct saepe mortem 
ri boc caso, matribus illalam. Ideoque 
iuipium esse rredidimus casum fortui- 
tum in rjus admitti detrimentum. Si 
cnim ingenua ter, vcl libertina qoater 
non peperit, immerito defraudabatur 
successione suorum liberorum. Quid e- 
Dìm perca vii si non plurcs, sed paucos 
peperii? Et dedimus jus legitimum ple- 
num malribos sive ingenui» , sive li- 
brrtinis , eisi non ter enixae fueriut, 
tei quatcr, sed eum tantum, vel eam, 
qui , quarte morte intercepti sunt ; 
ut et sic vocentur io liberorum suo- 
rum legitimam successionem. 


4. Ma per la nostra costituzione, la 
quale albiamo posta nel nostro Codi- 
ce , riguardando alla natura , al par- 
to , al pericolo , e spesse volte alla 
morte che ne suole avvenire alle madri; 
abbiamo giudicato che sia ben fatto 
sovvenire alia madre, ed abbiam cre- 
dulo che sia cosa empia far tornare a 
danno di lei quel che avviene.per caso 
fortnito. Infatti se I' ingenua non a- 
veva partorito tre figliuoli, c la liber- 
tina quattro , era immeritamente de- 
fraudata deila successione de’ suoi di- 
scendenti. Or che colpa è la sua se 
ella ha avuto noa molti , ma pichi 
figliuoli. In conseguenza abbiam dato 
un legittimo, c pienissimo dritto alle 
madri o siano ingenue o I berline , 
quantunque noa abbiano partorito tre 
o quattro figliuoli , ma quel solo o 
quella sola che dopo è morta , affin- 
ché in questo modo sieno chiamate alla 
successione legittima de* loro discen- 
denti. 


Constitutione quam in Codice posuimus. Questa è la costitu- 


ti) D. 38. 17. 3. §2. f. Paul.-(2)D. ivi 2. §§ 9. 11.20 e 22. f. Ulp. 
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itone 2 del titolo 89 fib. 8 del Codice di Giustiniano. Non pertanto 
la costituzione che la precede di Onorio e Teodosio potrebbe indurre 
a credere che il jus liberorum,ì\ quale si poteva ottenere per rescritto 
imperiale, quantunque la madre non si trovasse nelle condizioni volute 
dalia legge , fosse Stato anche prima di Giustiniano reso generale e 
conceduto da questi imperadori a tutte le madri, qualunque fosse il 
numero de’ loro figliuoli (I). Ma questa costituzione è forse alterata, 
ed è tratta ad altro senso da' compilatori del Godice di Giustiniano . 
Il paragrafo che segue ci servirà a ristabilire il senso che quella 
probabilmente aver dovea, e ad indicar l'ordine Cronologico delle 
modificazioni arrecate sotto questo rispetto alla successione ma- 
terna. 


V. Seti cnm antea constitutioues tu- 
ra legitimae successioni» perscrutaoles 
partii!) esm praegra'abant.H non in soli - 
dui» cam vocabant, sed in quibusdom 
casibus tertiam par em abstra hentes, cer- 
ti? Ir gitimis dabant persomi ; in aliis 
afe tu eontrarium faciebant : nobis ri- 
sai» est recto et simplici via mutrem 
omnibus persunis legilimis anteponi, et 
sine ulla demiuutione filiorum suorum 
successione»! accipere ; eiccpta fratria, 
et sororis persona ; live con t angui nei 
tini , live sola cogn ationis jura ha- 
Irentes; ut queusadmodum eam loti aiii 
ordini tegitimo praeposuimus, ita om- 
nes fratres , et sorores sive legi ti mi 
siut sive non, ad capieodas herediia- 
tes simul rocemus : ita tornea ut si 
quidem solae sorores agnatae vel co- 
gnatae et mater defuncti , vet defun- 
ctae supersint, dimidiam quidem ma- 
ter , alteram vero dimidiam pariern 
omne» sorores habeant. Si vero maire 
superstite et fratte vet fra tri bus soli*, 
rei etiam cutn sororibus sive legiti- 
ma , sive sola cognationis jura haben- 
tibus intestatus quis, ve) intestata mo- 


5. Ma siccome per innanzi le costi- 
tuzioni considerando i dritti della le- 
gittima successione, p.irlc ajutando la 
madre , e parte aggravandola non la 
chiamavano all' intera erediti, ma to- 
gliendo a lei la terza parte in alcuni 
casi, la davano a cer.e legittime per- 
sone, ed in altri casi facevano il con- 
trario, a noi è parato bene, che la ma- 
dre per semplice e retta via sia ante- 
posta a tutte le persone legittime, e 
riceva senz’ alcuna diminuzione l' ere- 
diti de’ suoi figliuoli , fuor solamente 
le persone de 1 fratei i, e delle sorelle , 
siano consanguinei o congiunti sola- 
mente per cognazione. E per tal modo 
siccome i’abbiamo preposta ad ogni al- 
tro ordine legittimo , così tulli i fra- 
telli, e le sorelle agnati o no, saran- 
no chiamati insieme con lei a prender 
l'eredità, con la seguente proporzione: 
se saranno vive le sole sorelle agnato 
o cognate , e la madre del morto, o 
della morta, la madre atri la moti, 
e tutte le altre sorelle- 1' altra ratti 
ma se con la madre sopravvive uno 
o più fratelli soli , o fratelli e sorel- 


(t) Questa costituzione è conceputa in questi termini : « .Vesto poithac 
a nobis jus libcrorum pstat : quod simul hac lege omnibus concrdimui. - (Cud. 
8 . tt'J. 1 ). 

T. 111. 9 
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ristar , in capili distribuatar ejus he- le insieme , agnati , o semplicemente 
reditae. CDguati , 1’ eredità si dividerà por 

capi. 

In quìbusdam casibus terliam parlem abslrakentes, cértis legiti- 
mi* dabant personis, in aliis antera contrariumfaciebant. Noi tro- 
viamo siffatte costituzioni nel Codice Teodosiano: queste sono una di 
Costantino , e l' altra degl’ imperadori Valentiniano e Valente. Esse 
cominciano realmente a distruggere il privilegio del j'tzs liberorum,ed 
a renderlo generale o tutte le madri, almeno per una parte della sue* 
cessione. Così secondo queste costituzioni, allorché una madre avente 
il jus liberorum trovasi in concorso con uno zio paterno del suo fi- 
gliuolo defunto , ovvero con figliuoli, o nipoti di questo zio, in luo- 
go di escluderli in tutto , Come avrebbe fatto per vigore del senato- 
consulto , prenderà i due terzi > e I' altro terzo apparterrà a questi 
agnati {tertiam partem abslrakentes, Certi* legilimis dabant personis). 
Se per contrario si tratta di una madre non avente il jus liberorum , 
in luogo di essere esclusa in tutto da essi, siccome sarebbe avvenuto 
in forza del Senato-consulto , ella prenderà un terzo, e questi agnati 
gli altri due terzi (l).Lo stesso era eziandio pei fratelli consanguiaei 
emancipati , e posti per conseguente dal senato-consulto dopo la ma- 
dre : questa trovandosi in concorso con essi abbandonava a loro , ov- 
vero toglieva loro un terzo della successione , secondo che avea o no 
il jus liberorum (2). 

Egli è probabile che la costituzione d’ Onorio , e di Teodosio 
nel precedente paragrafo citata si riferisse a quella specie di vantag- 
gi, per mezzo de' quali la madre era ammessa all’eredità de' suoi fi- 
gliuoli, eziandio che non avesse il jus liberorum ; e che gl'imperadori 
ne avesser preso occasione di dichiarare che mediante questi vantag- 
gi , essi non concederebbero più ad alcuna madre il jus liberorum 
per via di rescritto individuale e privilegiato. 

Quel che pare indubitabile sì pel nostro testo , e sì per la Pa- 
rafrasi di Teofilo , è che Giustiniano è il primo ad abrogar queste 
disposizioni relative alla detrazione , o alla concessione di un terzo , 
ed il primo per conseguenza a tor via ogni differenza tra le madri che 
«veano il numero richiesto di figliuoli , e quelle che non 1’ aveano. 

(\) Cod. Tbeod. 5. 1. 1. - (:•) Cod. Theod. 8. 1, 2. 
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Site consanguinei fini ; sive sola oognalionis jura habentes. 
Non si avrà più riguardo se non al legame fraterno del sangue , e la 
madre non sarà al tutto esclusa dai fratelli, e dalle sorelle ; se vi son 
de’fratelli soli , o de’ fratelli e delle sorelle , ella concorrerà con loro 
per una porzione ; se vi sono soltanto delle sorelle, ella terrà per se 
sola la metà dell' eredità. 


VL Sed quemad modini) Dos mairi- 
bus prospeiimus, ita eas oportel suae 
soboli consulere ; sciluri? eis quod si 
iutorts liberis non petierint , vei io 
l.ocum Remoli , yel excusali infra an- 
rtum petere ncgleieriqt, ab eorum im- 
pvberum morientium successione meri- 
to repelleotur. 


<>• Ma siccome noi abbiamo avuto 
consideratone a' casi delle madri, cosi 
bisogna ch’elle attendano a) governo 
de’ loro figliuoli ; e sappiano che se 
non avranno chiesto tutori a!, loro fi- 
gliuoli, o non avranno curato di chie- 
derlo infra V anno in luogo di coltyi 
qh’ è stato rimosso , o si è scusato , 
elle meritamente saranno escluse dalla 
successione de’ loro figl ili moni ini- 
puberi. 


Situtor.es liberis non .petierint. Questa negligenza non sarebbe 
una causa di esclusione contro una madre minore di venticinque an- 
?i> ma solamente contro quelle che sqn maggiori di questa età. 

Intra annum. L’ obbligazione imposta alla madre era di provo- 
care nelle occorenze la nomina, del tutore immediatamente(con/eslim) t 
salvo,, qualche impedimento per malattia , o altra grave cagione ; in 
modo però che non si passasse mai il termine diuu anno: » ita la- 
men ut nullo moda.annale tempus excederelfl) ». 

I giureconsulti discutevano minutamente le diverse specie , 
nelle quali vi dovesse o no esser; decadenza, secondo le varie cir- 
costanze. 

lmpu\erum morientium. Se il figliuolo, al quale la madre ncu 
ha curato di far nominare un tutore , è giunto alla pubertà , ed è 
morto pubere , non si pqò opporre alla madre niuua decadenza. La 
pubertà del figliuolo , e la possibilità , rì)’ egli ha avuta , ma dellq 
quale non ha voluto usare , di cambiare per testamento l’ ordine le- 
gittimo della sua successione , bastano a rilevare la madre. 

VII. Licet autern vulgo quaeMtus sii 7. E quantunque il figliuolo, o la 
fili us vel Glia, potest tarneo ad bona figliuola eiq ;o tali di padre ignoto, noq- 

(t) D. 38- 17. 2. § 43. f. Ulp. 
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fjus raater ex Tertulliano tenalus-con- dimeno la madre è ammessa •’ loro 
sulto admitti. beni per il senato consulto Tertulliano. 


Per il Senato-consulto Tertulliano i diritti della madre sitila 
successione de' suoi figliuoli non nascono dal legame civile, percioc- 
ché tra loro non vi ha alcun legame civile , ma sibbene dal legame 
naturale : or , riguardo alla madre i Romani riconoscevano questo 
legame tanto rispetto ai figliuoli bastardi , quanto ai legittimi. 


TITl’LtIS IV. 

DE SBNATUS-COSULTO 
OR PIOTI ANO. 

Per contrarium aulem ut liberi ad 
bona matrum inlesiataruro admittan- 
lur senatusconsulto Orphit ano,Orphito 
et Rufo consulibus effeclum est, quod 
lalum est divi Marci temporibus ; et 
data est lam Olio , quam filiae legiti- 
ma bereditas, eliamsi alieno jure sub- 
jecti suoi, et praeferunlur cunsnngui- 
neit , et agnati] defuuclae mairi». 


TITOLO IV. 

DEL SENATO-CONSULTO 
OBFITIANO. 

E per contrario i figlinoli sono am- 
messi a’ beni delle madri che son mor- 
te senza far testamento, per vigor del 
senato-consulto Orfiliano , il quale fu 
fatto ne’ tempi del divino Marco , es- 
sendo consoli Orlilo , e Bufo ; e I’ e- 
redità legittima è data tanto al figliuo- 
lo , quanto alla figliuola, quaritunqHV 
sottoposti all' altrui potere, e son pre- 
feriti a' consanguinei , ed ugli agnati 
della madre morta. 


Divi Marci temporibus. II senato-consulto Orfitiano ha la data 
dell’ anno di Roma 931 (di G. C. 178) sotto il regno degl' impera- 
dori Morc-Aurelio (cheUlpiano a questo proposito indica col suo 
nome di adozione , Autonino), e Commodo (1). 

Praeferunlur consanguineis et agnalis. Così i figliuoli veniva- 
no i primi alla successione della loro madre innanzi all’ ordine degli 
agnati. Essi non formavano un ordine di eredi suoi , perciocché la 
madre non poteva averne ; ma ne tenevano il luogo , essendo chia- 
mati prima di tutti gli altri. 

Essi precedevano anche il padre della loro madre defunta, per- 
chè i dritti di successione dati al padre , e che qui sopra abbiamo 

(I) « S d postea imperatorum Antonini, et Commodi orat ione in senalu 
recitata id octum est . . . etc. (Ulp. Keg. 26. $ 7 ). Marc-Aurclio figliuolo adot- 
tilo di Antonino è qui indicalo pel suo nome di adozione. 
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esposti ( pag, 39 e seg. ) non aveano luogo se non in mancanza di 
figliuoli. 

Da ultimo essi eran preposti ugualmente alla madre delta loro 
madre defunta , la quale avrebbe invocato il senato-consulto Tertul- 
liano per venire all'eredità della figliuola. Questa preferenza noo era 
stabilita dai due senato-consulti , che tacevano intorno a ciò , ma da 
alcune costituzioni imperiali, segnatamente da quelle degi’iraperadori 
Graziano, Valenliniano, e Teodosio , deite quali qui sopra abbiamo 
riportato il testo ( p. 21 nota 1 ). 

I. Scd cum ex boc senatus-consulto 1. Ma siccome per questo senato-coa- 

nrpotes ad aviae successionem leghi- salto i nipoti e le nipoti non erano chia- 
mo jnre non vorahantur , postea hoc mati per legittimo dritto alla succes- 
comiiiulionibut principalibus emenda- sione dell’ avola , questo fu corretto 
tuoi est, ut ad similitudinem filiorum dipoi dall» costituzioni de’ Principi , 
liliarumque et uepotes , et neptes vo- affinché a similitudine de’ figlinoli fos- 
centur. aer chiamati eziandio i nipoti , e le ni- 

poti. 

CmsliliUionibtu principalibus. La prima costituzione, per 
quale troviamo il dritto di successione del senato-consulto Orbitano 
esteso eziandio, sull’ eredità dell'avola, è degl' imperadori Valentino, 
Teodosio, ed Arcadio: essa si trova egualmente nel Codice Teodosiano 
ed in quello di Giustiniano (1). 

II. Sciendnm est antem hnjusm'>di 2. Ma egli è da sapere che cosiffat- 

successiones.quae a Tertulliano, et Or- te successioni , le quali son date pei 
phiiiauo senalus-consuhis deferunlur, Senato-consulti Tertulliano ed Orfitia- 
capiti * diminuitone non parimi prop- no , non si perdono per diminuzione 
ter illam regulam, qua novae beredita- di capo , a cagione dt quella regola , 
tes legitimae capitis deminutione non per la quale le eredità legittime nuo- 
pereunt , sed iilae solae quae ex lege veniente introdotte non si perdono per 
XII. Tabularum deferunlur* la diminuziine di capo, ma quelle so- 

lamente che son date per la legge del- 
le XII. Tavole. 

Capili s deminutione non perimi. Per la piccola diminuzione di 
capo ; perchè per la grande e per la mezzana la cosa procederebbe 
altramente. In fatti il diritto di succedere in generale, ed in qualun- 
que ordine si voglia (poco importa se sia civile , pretorio , senato- 

fi) Cod. Theod. S. 1. 4. — Cod. Juslin. 6. 53- 9. 
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consolare , o imperiale ) è sempre un dritto di cittadino : non si ha 
più questo dritto, quando i dritti di cittadinanza son perduti , come 
avviene per la grande e per te mezzana diminuzione di capo. In quan- 
to al dritto di succedere in un ordine stabilito dalla legge delle XII. 
Tavole , esso è un dritto di famiglia, e si perde per la piccola dimi- 
nuzione , perchè per questa si esce dalla famiglia. Per contrario le 
successioni nuovamente introdotte da’senato-consuiti , o dagl' impe- 
vadori, ugualmente che i dritti di possesso dati dal pretore essendo 
unicamente stabiliti a cagione de' legami del sangue, e non di quelli 
di famiglia, uon patiscono alcuna alterazione per la piccola dimi- 
nuzione. 


111. Novissime geiendnm est etiam 
ilio» libero*, qui vulgo quaesiti sunt, 
ad malris hereditatem ex hoc senatus- 
consulto admitti. 


3. E da ultimo si dee sapere cha 
eziandio que' figliuoli che non hanno 
padre certo .sono per questo senato -con- 
sulto ammessi all'eredità della madre. 


La madre non avea mai ciò che in dritto romano appellayasi fi- 
gliuoli leggimi, cioè figliuoli che ella avesse in sua potestà, che fos- 
sero sotto di lei, e membri della sua famiglia. Questo legame legitti- 
mo poteva aver luogo solamente tra il padre ed i figliuoli eh’ erano 
in sua potestà : la legittimazione in dritto romano tiguardava sola- 
mente il padre , e non già la madre. In fatti, relativamente a costei 
ed a’ suoi figliuoli, siccome non si considerava tra loro alcun legame 
di famiglia, ma solamente i vincoli del sangue, cosi non si faceva diffe- 
renza tra quelli nati da giuste nozze, da un concubinato , o anche da 
padre ignoto, giacché la loro filiazione rispetto alla madre era egual- 
mente certa, la loro uscita dal seno materno era così indubitabile per 
gli uni, come per gli altri, e per conseguenza ne’ dritti di successio- 
ne , o di possesso de’ beni conceduti sia alla madre sopra i suoi fi- 
gliuoli, sia a’figliuoli sulla loro madre da’ pretori, da’ senato-consul- 
ti, o dagl’ imperadori , non si avea alcun riguardo alla differenza di 
nascita. 

Nondimeno Giustiniano , per una nuova costituzione , mentre 
conserva a’ figliuoli nati da concubinato l' integrità de’ loro dritti 
sull’ eredità materna , alloga poi i figliuoli d'incerto padre ( spurii ) 
in una classe speziale , meno favorita. Egli vuole , ma solamente nel 
caso che la madre fosse una donna illustre, ed avesse altri figliuoli 


Digitized by Googl 



TIT. IV. DEL SENATO-CONSULTO ORFtTIANO. 7i 

nati di giuste nozze , che non possano quelli ricever nulla da lei 
nè per donazione , nè per testamento, uè per successione ab in- 
testato (l)i 

IV. Si ex ploribns legit : tnis heredi- 4. Ma se di molti eredi legittimi ai- 
bus quidam omiserint hereditatem, vel funi abbiano ripudiata l'eredità, ovre- 
morle vel alia causa impediti fueriiit , ro per morte o altra cagione impediti 
qunmimus adeant, reliquie qui adieriut non abbian potuto fare 1' adizione , la 
adcrescit illorum portio ; et licei ante loro porzione si accresce agli altri ebe 
deceiserint, ad heredes (amen eorum han fatta 1' accettaziune, e quantunque 
perlin et. questi fieno già morti , la porzione fi 

aspetta a’ loro eredi. 

Non si tratta più in questo paragrafo della successione del se- 
nato-consulto Orfitiano; ma del dritto di accrescimento per tutti gli 
eredi legittimi. Siccome questo dritto è comune agli eredi testa- 
mentari , a tutti gli eredi ab intestato , ed anche a' possessori di 
beni, noi ne tratteremo più tardi sotto una rubrica speciale, quando 
avremo esposto tutte le diverse maniere di eredità. 

Licei antedecesserint.ad heredes lamen eorum pertinet. Questa è 
l'applicazione del principio che di già abbiamo accennato (t.ll.p.338 ) 
paragonando il dritto di sostituzione al dritto di accrescimento : cioè 
che il dritto di accrescimento è forzoso, ed ha luogo di pieno dritto 
come conseguenza inevitabile della prima adizione, e però al tempo 
di questa adizione si dee aver riguardo per giudicare sì delle condi- 
zioni di capacità , e sì dell' acquisto. Noi qui ne abbiamo un esem- 
pio: non sì tosto uno degli eredi ha fatto l'adizione che egli comin- 
cia ad aver dritto all' accrescimento, che più tardi potrebbe soprav- 
venire , se gli altri coeredi, o alcuni infra loro non raccoglies- 
sero la loro parte. Ed eziandio quando questo accrescimento so- 
pravvenisse dopo la sua morte , esso profitterebbe se non a lui, 
almeno a coloro che avesser raccolto i suoi beai e fosser succeduti 
a'suoi dritti ; imperciocché l’ accrescimento si fa alla parte eredita- 
ria accettata , in qualunque mano essa si trovi , o per meglio di- 
re alla persona giuridica deli' erede accettante su qualunque ca- 
po essa sia passata , e non già alia sua persona fisica ed indi- 
viduale. 

(1) Cod. 6. 57. 5. 
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TITULUS V. TITOLO V. 

DE SUCCESSIONE COGNATOBUM DELLA SUCCESSIONE DE’ COGNATI. 

La legge delle XII. Tavole non riconosceva altri ordini di suc- 
cessione che questi : 1.® degli eredi suoi ; 2.® degli agnati , ed in 
mancanza loro, de’ gentili, se erari luogo. Non essendovi alcuno di 
questi ordini, la successione era vacante, quantunque vi fossero de’ 
parenti naturali di qualunque si voglia grado; perocché la successio- 
ne era rigorosamente ristretta nella famiglia , e nella gens. Noi ab - 
biam veduto in che modo questo rigore fu raddolcito, quali pa- 
renti furono da' pretori , o dagl’ imperadori chiamati con gli 
eredi suoi , o agnati , benché a questi ordini non appartenes- 
sero ; e quali nuove successioni furono da’ senato-consulti in- 
trodotte. 

Ma in difetto di ogni altro erede, ii pretore iu luogo di far ri- 
manere vacante l’eredità, e di abbandonarla al tesoro pubblico, avea 
chiamato un terzo ordine di sua creazione , quello de' cognati , cioè 
de' parenti uniti da’ vincoli naturali del sangue e non da quelli della 
famiglia civile. Tuttavia ii pretore non avea dato loro un dritto di 
eredità , perchè il pretore non può creare degli eredi ( nam prae- 
tor heredes facete nonpotest) (1). Questo potere è riservato sola- 
mente alla legge , o a qualsivoglia altra costituzione legislativa ,• co- 
me i senato-consulti , e le costituzioni imperiali: » Per legem enim 
tantum , vel simxlemjuris conslitiUionem principalem (2) ». Il pre- 
tore avea semplicemente conceduto un possesso di beni , una specie 
di successione pretoria, per mezzo della quale giugneva ad un eguale 
risultamento: » Sed cum eis quidem praetor dot bonorum possessio- 
nem, loco heredum constituuntur (3) ». Cosi l’ordine de’cognati non 
è, come i precedenti, un ordine di eredi, ma solamente un ordine di 
possessori di beni. 

Post suos heredes, eosqtie qnos inter 
suos heredes praetor et consiilntùnes 
voeant; et post legitimos, quorum nu- 
mero sunt agosti , et ii quos io locata 

(t) Gai. 3. 32. —(2) Ivi. — (3) Ivi. 


Dopo gli eredi suoi, e coloro che son 
chiamati dal pretore e dalle costituzio- 
ni ira gli eredi suoi, e dopo i legittimi, 
nel qual numero sono gli agnati , e co- 
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«gnatorurn lam sopra dieta senatos- 
consulia, quatti nostra eresi t constila- 
lio, proli mos cognatos praetor vocat. 

I. Qua parte naturaliscognatio spec- 
ular ; nam agnati capile deminuti , 
quiqne ex bis progeniti sunt , ex lego 
XII. Tsbularnm inter legitimos non ha- 
bentur, sed a praetore tertio ordine vo- 
cantur. Éxceptii soiìg (antumm odo fra- 
tte et eorore emancipali s, non etiam li- 
beri* eorum, quos lex Anastasiana cura 
Ira tri bus integri juris constilntis vocat 
quidem ad legitiniam fratris ber ed ita- 
lem sive sororis : non aequis tamen par- 
tibus , sed cani eliqua deminotione , 
quam facile est ex ipsius conslitotionis 
verbis colligere. Aliis vero agnati* in- 
feriori* gradus, licet capitis demiontio- 
nem passi non sunt, tamen eos anlepo- 
nit, et procul dobio cognati*. 


loro i quali tanto pei sopradmi sena- 
to-consulti, quanto per la nostra costi- 
tuzione, sono in luogo di agnati.il pre- 
tore chiama i prossimi cognati. 

i. Ed in quest' ordine si ba in consi- 
deraxione la cognazione naturale ; per- 
ciocché gli agnati , e quei che son nati 
di loro, se tuo patito diminuzione di ca- 
po. non si mettono tra i legittimi per 
la legge delle XII. Tavole, ma son chia- 
mati dal pretore nel terzo ordine; iran- 
no t soli fratelli e le sorelle emancipa- 
ti, me non i loro discendenti. Perocché la 
legge Anastasiana li chiama alla legit- 
tima eredità del fratello , o della sorel- 
la, ma non petò in parli egaili, ma con 
alquanto di decrescimento, siccome fa- 
eli nenie si può vedere per le parole 
della costituzione medesima, e li ante- 
pone agli altri agnati inferiori di gra- 
do, quantunque non abbian sofferto di- 
minuzione di capo , e molto maggior- 
mente a’ cognati. 


Exceplis solis tantummoio fruire et sorore emancipati s. Noi 
abbiamo esposto qui sopra pag. 34 i drilli di successione che furono 
loro conceduti da Anastasio nell’ordine degli agnati. Per conseguen- 
za se vi sono siffatti fratelli , essi vengono come agnati , e non si fa ’ 
luogo all’ ordine pretorio de' cognati. 


f 


H. Hos etiam qui per feminni sexus 2. Ed il pretore chiama alla succe:- 
persona* ex trauaversa engaatiooe jun- sioue eziandio coloro, i quali sono in- 
guntur , tertio grada proximitatis no- sieme eongiunU per cognazione trasrer- 
mine praetor ad successiouem vocat. sale per via di Temine , e ti chiama nel 

terzo ordine e secondo ii grado di pros- 
simità. 

Ilf. Liberi quoque qui io adoptiva fa- 3. Parimente i discendenti che sono 
milia sunt ad naturalium parentnm in una famiglia adottiva , son chiamati 
hereditatem hoc eodein gradu vocan- nel medesimo ordine all'eredità de’ luco 
tur- parenti naturali. 


Dopo i cangiamenti introdotti da Giustiniano intorno agli effetti 
dell adozione ( ved. qui sopra pag. 2 1 ) , questa disposizione del- 

T. ili. 10 
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l’ editto non ha più vigore pei figliuoli dati in adozione dal loro pa- 
dre ad estranea persona , perciocché in questo caso i dritti di fa- 
miglia non si perdono mai. Ma la disposizione si applica tuttora agl! 
emancipati che si fosser dati in arrogazione , perciocché Giustinia- 
no non ha distrutto gli effetti dell’ arrogazione. 

IV. Vulgo quattitos Bollare hobere 4. 1 figlinoli nati di padre incerto 
agnetum manifestare est; cum agna- non hanno evideutemente alcun agnato, 
tio a patre , cognatio a maire sii : bi essendoché I' agnazione vien dai padre, 
antem nnllumpatrem habere intelligun- e la cognazione dalla madre, e questi 
tur. Eadem rationc nec inter se quidem si reputa che non abbian padre. Per la 
possunt vtderi consangninei esse , quia medesima ragione egli pare che tra lo- 
consangninitatis jns species est agna- ro non possano esser consanguinei per- 
tionis. Tantum igitur cognati sani sibi, ciocchi il dritto di consaoguinitA , è 
sieut ei maire cognati, ltaque omnibus una specie di agnazione. Sono adunque 
istis ex ea parte compelit bonorum pos- tra loro semplicemente cognati , come 
sessio , qua proximitali* nomine co- nati dalla medesima madre. Laonde a 
guati vocantnr. tatti questi compete il possesso de' be- 

ni in quell'ordine nel quale son chia- 
mati i cognati , secondo la prossimità 
del grado. 

Vulgo qmesilos. Essendo certa la loro filiazione per rispetto 
alla madre, e per conseguente eziandio per rispetto a tutl’ i parenti 
materni , essi son chiamati non solamente alla successione materna , 
pel senato consulto Orfitiano , ma anche alla successione vicendevole 
tra loro, come qui dice il testo (1) ( sibi ), e parimente a quella de' 
parenti materni (2) , secondo la prossimità del grado ( proximitalis 
nomine ) , nell' ordine de’ cognati. 

1 figliuoli nati da concubinato ed aventi un padre certo erano 
senza dubbio uniti«pe’ legami naturali del sangue non solamente alla 
madre ed a’ parenti materni , ma eziandio al padre , ed a’ parenti 
paterni. Il testo non dice nè qui , nè altrove se essi erano chiamati 
dal pretore nell' ordine de' cognati nella successione de’ parenti pa- 
terni ; ma l’ affermativa non può esser dubbia. 

V. Hoc loco et illud necessario ad- ti. Abbiamo parimente a sapere in 
monendi sumus, agnationis quidem jure questo luogo che per dritto di agnazio. 

(t) D. 38. 8. 2. f. Gai. e 4. f Ulp. — (2) D. 38. 8. 8. f. Ulp. In fatti io que- 
sto frammento si tratta di figli nati di padre incerto, i quali succedono come co- 
gnati alia loro avola materna. 
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admilti aliqnem ad bereditalem , etti 
deeimo grada tU, sive de lega XII. Ta- 
bnlarum qnaeramus, sive de odiclo.quo 
praetor legiiimis heredibns datumm se 
bonorum pngsessionem pollicetur.Proxi- 
mitatis vero nomine iis solis praetor prò- 
mittil bonorum posse ssionem qui usque 
ad sextum gradum cogoationis snnt ; et 
•a septimo a sobrino, sobrinaque nato, 
nataere. 


75 

ne riasenno è ammesso all'eredità quan, 
lunque eia net deeimo grado. E questo 
ha luogo o che si tratti della legge del* 
le XII. Tavole, o dell’editto pretorio , 
nel quale il pretore promette di dare il 
possesso di beni a’ legittimi eredi. Ma 
per cagione di prossimità il pretore 
promette il possesso di beni solamente 
fino al asilo grado di cognazione, e fiao 
al settimo ai soli figlinoli o figlinole di 
cugino o cugina. 


Etsi decimo gradu sit. Questa espressione è enunciativa e non 
già limitativa : perciocché gli agnati, siccome precedentemente ab- 
biano veduto ( p. 28 e 31) , son chiamati sino ali' infinito (1). 

Usque ad sextum gradum. Il sesto grado è il limite generale pei 
cognati. Non vi è altra eccezione che la seguente: 

Et ex septimo, a sobrino sobrinaque nati nataeve. I primi cu- 
gini , cioè i figliuoli di fratelli o sorelle che noi chiamiamo cugitii 
germani , in latino appellavansi generalmente consobrini ; essi eran 
tra loro al quarto grado , come si può vedere al § 4 del titolo se- 
guente. I loro figliuoli , cioè i secondi cugini che noi diciamo petitfi 
cousins, ocousins issus de germains, in latino si chiamavan sobrini ; 
questi eran tra loro al sesto grado , come si può vedere al § 6 del 
titolo seguente. Supponiamo che uno di essi avesse de’ figliuoli, que- 
sti erano rispetto all' altro , figliuoli di secondo cugino (a. sobrino so- 
brinaque nati), c lontani da lui uu grado più del loro padre, cioè al 
settimo grado : nondimeno questi erano eziandio chiamati alla sua 
successione come cognati , in difetto di più prossimi. Ma essi soli 
godevano di tal privilegio ; tutti gli altri cognati al settimo grado , 
e ve ne avea gran copia, erano esclusi , essendo chiuso per essi l’or- 
dine de’ cognati. 

TIT1JLVS Vi. TITOLO ¥1. 

DB GRADIBUS COGNATIONUM. DB* GRADI DELLB COGNAZIONI. 

Hoc loco Decessa ri um est exponere In questo luogo bisogna esporre in 
qaemadraodura gradus cogoationis nu- che modo si numerano i gradi della 


(1) Vedi eziandio qui appresso i. 6- § 12. 
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cognazione. Laonde abbiamo prima- 
mtnle a sapere che la cognazione al- 
tra si Domerà salendo , altra discen- 
dendo , ed altra in traverso , la qua- 
le è eziandio chiamata laterale- La co- 
gnazione che sale è degli ascendenti , 
quella che scende è de’ discendenti, e 
la trasversale è de' fratelli e delle so- 
relle , e di tutti coloro che son gene- 
rati da questi, ed £ similmente degli 
zìi e delle zie paterni o materni. La 
cognazione ascendente e discendente co- 
mincia dal primo grado ; ma la tras- 
versale dal secondo. 

Questa distinzione fondamentale fra le tre linee ascendente , 
discendente, e collaterale è facile a comprendere. Quanto al com- 
puto de’ gradi , ci basterà il dire eh’ esso ha luogo nel dritto roma- 
no , come nel dritto francese. Nella linea retta ascendente o discen- 
dente si contano tanti gradi, quante sono le generazioni, Nella liuea 
collaterale la regola è la medesima ; solamente è da avvertire che , 
siccome qui si hanno due linee I’ una posta di rincontro all’ altra , 
le generazioni si computano in ciascuna linea , ed il totale indica il 
numero de’ gradi. In niuno di questi casi, così nella linea retta, co- 
me nella collaterale non si dee computare lo stipite comune : esso è il 
punto di partenza, da esso partono le generazioni da computarsi Guo 
ai parenti che si vogliono paragonare , inclusivamente. 

In fine, quanto alla denominazione de’ diversi gradi di cogna- 
zione , la lingua de’ romani era molto più ricca che la nostra ; essi 
in molti casi aveano delle espressioni particolari per indicar la na- 
tura della cognazione sì per rispettoal grado, e sì per rispetto all’ori- 
gine o paterna o materna. La povertà della nostra lingua ci darà im- 
paccio nella traduzione de’ paragrafi che seguono, i quali contengo- 
no pei di vessi gradi fino al sesto i’ applicazione dei principi che qui 
sopra abbiamo stabiliti. 

I. Primo gradu est sopra pater, ma- 1. Sono al primo grado ; uetla li- 
ter; infra fili us , filia. net ascendente il padre, la madre; 

nella discendente il figliuolo , la fi- 
gliuola. 

IL Secundo sopra avos avia ; infra 2. Al secondo: nella liuea anenden- 


mersntur. Quare impriuiis admoneodi 
sumus eognationem aliam sopra nume- 
rari, aliam infra, aliam ei transverso, 
quae eiiam a (etere duitur, Superior 
rognaiio rat parentum : inferior libe- 
rorum : ex trans: erso fratrum aoro- 
ruraie , eorumque qui quaeve ex bis 
pri'gencrantur ; et cui.yruienìer pa- 
trui, attuine, avunculi, materleree. Et 
supeiior quidem, et inlerior coguatio 
a primo grada incipit, et ea quae ex 
t^ansierso numera tur , a sccundo. 




Digitized by Google 



TlT. VI. - DE GRADI DEI.LE COGNAZIONI. Vi, 


nepos neptis ; ex traosverso frater so- 
ror. 

ITI. Tertio supra prosi us, proavia: 
infra prouepos , proneplis : ex trans- 
verso frati ia sor >risq ue filius. Alia; et 
convenieuler patruns , amila , avun- 
rulus , materlera. Pulruus est frater 
patris , qui -carpio; vocaiur. Avui.- 
rulus est frater malrig, qui apud Grae- 
cos proprie nr,Tpào5 , et prnmi'C'ie 
Asie; dicitur. Amila est pat iss >ror; 
materlera vero mairi* soror : utraque 
6sìx , vel apud qnosdam rrifli's ap- 
pellalur. 


IV. Quarto gradu supra abavus, a- 
baiia: infra abnepos , abneptis : ex 
(ransverao fratrie, sororisque nepos, 
neplis;et cooienieoler palruus magtius, 
amila magna id est ai i frater et so: or: 
itero avunculus magi-us, et materlera 
magna, id est aviae frater et soror; con- 
sobrinus , consobrina, id est qui quaer 
ve ex fratribos, aut sororibus proge- 
nerati tur. Sed quidem recto coosuhri- 
dos eos proprie dici putaot qui ex dua- 
bus sororibus progenerantur , quasi 
consororinos ; eos vero qui ex duobus 
fratribos progenerantur propria fra- 
tres patrueles vocari ; si autem ex duo- 
bus fratribus filiae uascuntur, sorores 
patruetes appellari ; at eos qui ex fra- 
tre et sorore propagantur amilinos pro- 
prie dici : amitae luae fitti consubri- 
duo te appellant , tu illos amitioos. 


V. Quinto sopra atavus, alalia: in- 
fra ad nepos , adueptis : ex iransverso 
fratris , sororisque pruiispos , pruuep- 


te l’avolo , I’ avola ; nella discenden- 
te il nipote , la nipote ; nella colla- 
terale il fratello , la sorella. 

3. Al terzo; nella linea ascendente 
il bisavolo, la bisavola ; nella discen- 
dente il bisnipote, la bisnipote, e nel- 
la collaterale il figliuolo e la figliuola 
del fratello o della sorella ; e per con- 
seguenza il zio paterno e la zia pater- 
na , il zio materno , e la zia mater- 
na, 11 zio paterno è il fratello del pa- 
dre , che in greco dicesi «xrpSof , 
il zio materno è il fratello della ma- 
dre , che i Greci dicono p,y)fpSo; , 
e l'ouo e l’altro è parimente chiama- 
to Saio;. La zia paterna è la sorella 
del padre, e la zia materna la sorel- 
la della madre , e 1’ una e J 1 altra A 
parimente chiamala Asia ed in alcuni 
dialetti 

4. Al quarto : nella linea ascenden- 
te è 1’ aliatolo e I’ abavo!» : nella di- 
scendente I’ ab.iipote e la abnipote : 
nella collaterale il nipote e la nipote 
del fratello , e della sorella , e per 
conseguenza il prozio paterno la pro- 
zia paterna , cioè il fratello e la 
sorella dell’ avolo ; similmente il pro- 
zio materno , la prozia materna , 
cioè il fratello e la sorella dell’ a- 
vola ; il co.isobrino , e la consobrina, 
cioè coloro che ami geoerati di sorel- 
le e di fratelli. Ma alenai giudicano 
che i conaobrini siano propriamente 
coloro che nascono di due sorelle qua- 
si consuonili, e che quelli i quali na- 
scono di due fratelli propriamente si 
chiamino fratelli patrueli ; e se nasco- 
no figliuole di due fratelli si dicano 

sorelle patroeli ; e pensano che colo- 
ro che nascono di fratello e sorella si 
chiamino propriamente amilini : i fi- 
gli della ina zia materna chiamano ta 
consobrina, e tu chiami loro smitini. 

3. Al quinto nella linea ascendeute: 
l’atavulo, Intavola ; nella discendente 
l’dUepot i, e la atnepote; nella collate- 
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tis ; et eonvenientcr propatruus, prò»- rate il bisnipote, e la bisnipote del 
Baita id est proavi fraler et soror, proa- fratello e della sorella , • per conse- 
vunculus, et promaiertera, id est pros- guenza il prozio paterno , e la prozia 
*iae frater et soror. Itera fratria pa- paterna cioè il fratello , e la sorella 
trnelis, sororis patruclis , coosobrini, del bisavolo ; il prozio materno e la 
consobrinae , aniilini amitinae filius , prozia materna , cioè il fratello e la 
fili» propor latrino , propi ut tobri- sorella della bisavola. Similmente il 
na i hi sunt palmi magni , arnitae figliuolo la figlinola del fratello pa- 
mngnae , avuoculi magni, materlerae trnele , o della sorella patruele , del 
magnue filius , Olia. consobrino , o della consobrina , del- 

I’ amilino o deH’amitina ; inoltre que- 
gli o quella rèa prtctde di un grado il 
lobrino o la lobrina , cioè il figlinolo 
o la figliuola del prozio paterno e del- 
la prozia paterna, del prozio materno, 
e della prozia materna. 

Propior sobrino , propius sobrina , cioè più vicino di un 
grado del sobrino ( figliuolo o figliuola di cugino germano ) ; questi 
sono i cugini o le cugine germane di mio padre o di mia madre; essi 
mi son parenti al quinto grado ; il loro figliuolo , o figliuola miei 
sobrini mi sarebbero parenti al sesto , un grado di più. 

VI. Scilo gradu sopra tritavus, tri- 6. Al sesto : nella linea ascendente 
tavia : infra trinepos , trineptis : ei è il tritavolo , la tritavola ; nella di- 
transverso fratria sororisque abnepos, scendente il trinipote , la trinipote ; 
abneptis ; et convenienter abpatruus , nella collaterale l'abnipote e la abni- 
abamita, id est abavi frater et soror; potè del fratello e della sorella, e per 
abavuocplns , abmalertera, idest aba- conseguenza 1’ abzio paterno e 1' abzia 
viae frater et soror. Itera sobrini so- paterna, cioè il fratello e la sorella del- 
brinarqne , id est qui quaeve ez fra- 1’ abavolo , 1' abzio materno , e 1 ab- 
tribus rei ponsofirinis , vel amitiuis zia materna, cioè il fratello e la sorel- 
progeocrantnr. le deU*abavola ; e similmente i sobri- 

ni e le sobrine, cioè quelli che nascono 
da cugioi e cugine nati da fratelli , o 
da sorelle, ovvero da fratello e sorella. 

.. . • 'i' 1 

Al sesto grado si arresta la nomenclatura propria a diversi gra- 
di di cognazione ; al di là non vi è più denominazione particolare , e 
la pareutela viene indicata con la filiazione delle persone ; si dice 
per esempio : i figliuoli di un sobrino (a sobrino sobrinnve nati 
natane). 
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VII. Hactemus oste udisse suffìciat 
quemadmodum gradua cognalionis uu- 
mereutur. Namque ex h : s palani est in- 
telligere quemadmodum ulteriores quo- 
que gradua numerare debeamus; qoip- 
pe setnper generata persona gradato 
adjieit , ut longe facilina sii re-pon- 
dere quoto quisque gradu sit , quatti 
propria cognalioois eppellatione queni- 
quam denotare. 

Vili. Agnationis quoque gradus eli- 
detti modo numerantur. 

IX. Sed cum magia veritas oralata 
fide quam per aures animis hominum 
infìgitur , ideo necessarium duximua 
post narralionetn graduum etiam eos 
praesenti libro iusrribi , quatenus pas- 
sini et auribus , et oculorum inspec- 
tione adolescentes perfect ssitnam gra- 
duurn doclrinam adipisci. 


7. Basti avrr duo a qui dimostrato 
in che maniera si computino i gradi 
della cognazione. Perciocché da questo 
si può manifestamente comprendere ia 
che maniera si possano più oltre an- 
noverare gli altri gradi. E si ha da 
notare che la persona generala sem- 
pre aggiunge un grado, di maniera cho 
è più facil cosa dire iu qual grado dì 
parentado alcuno si troij , che dimo- 
strarlo col nome proprio al suo grado. 

8. I gradi deU’agoazione si annove- 
rano nel medesimo modo. 

9. Ma siccome la verità s’ imprime 
più negli animi degli uomini vedendo 
che ascoltando , abbiam pensato che 
dopo la narrazione de’ g;adi sia cosa 
necessaria presentarne uu quadro nel 
presente libro , affinchè i giovani pos- 
sano con gli orecchi , e con gli occhi 
comprender pienamente la materia ilei 
gradi. 


Qui secondo questo paragrafo dovea essere inserito un quadro 
de' gradi di cognazione. In conseguenza si lasciava a questo effetto 
ne’roanoscritti uno spazio in bianco. Dal che alcuno è stato indotto 
a credere che questo spazio formasse la separazione d’ un nuovo ti- 
tolo, che si è fatto cominciare dal paragrafo seguente, dandogli que- 
sta rubrica : De servili cognatione. Ma è questo un errore; perchò 
continua il medesimo titolo 6no ai §§ 11 , e 12 inclusivamente, cho 
sono gli ultimi del titolo, e contengono la ricapitolazione di ciò cho 
precede. 


X. Illud certum est ad serviles co- 
glia tiones il laro partem edicti , qua 
proximitalis nomine honorum postes- 
elo promittitur, non p erlinere; nam neo 
itila antiqua talis lego, cognalio com- 
putabatur. Sed nostra coustitutiuoe , 
quam prò jure palronalus fecimus 
( quod jus usque ad nostra tempora 
satis obscurum , atque nube plenum 
et undique confusum fuerat), et hoc 
bumauilate suggerente concessìmus ut 
si quia in servili consorlio constiti! lus 


10. Egli è C03a certa che quella par- 
te dell’editto, per la quale è promes- 
so il fossetto di beni a titolo di pros- 
simità non appartiene pun o alle co- 
gnazioni degli schiavi ; perciocché co- 
lai cognazione non era considerata da 
alcuna legge antica. Ma noi per la no- 
stra costituzione , la quale facemmo 
intorno al dritto di padronato (il qual 
diritto è stato fioo a questi austri tem- 
pi multo confuso ed oscuro ) , abbia- 
mo per nostra umanità conceduto , 
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liberam Tei liberos habnerit , sive et che se qualche schiavo avrà figliuolo, 
libera, sive ex ser > ilis conditionis mu- o figliuoli da donna Ubera, o da schia- 
liere , vel contra serva mulier ex li* va , o per il cinerario se una schiava 
bero, vel servo habuerit liberos cujus* avrà figliuoli di qualunque sesso da 
cumqne sexus; et ad libertalem bis uomo libero o schiavo, ed avvenga che 
pervenientibns , et ii qui ex servili sia data la libertà al padre, o alla ma- 
ventre nati sunt libertatent merue- dre ed ai figliuoli nati di madre schiava, 
runt ; vel dum mulieres liberae erant o di madre 1 bere e di padre schiavo, 
ipsi in ser>itute eos habuerint, et po- tutti questi figliuoli sieuo ammessi alla 
stea ad libertatem perveuerint : ut hi su cessione del padre e della madre lo- 
omnes ad successionem patria vel ma- ro, restando Sopito in tal caso il dritto di 
tris veniant , patronatus jure in hac padronato. Perocché abbiamo chiama- 
parte sopito. Uos enim liberos non so- to questi figliuoli non solamente alla 
lum in suorum parentum successiooem, successione de’ loro genitori, ma esian- 
sed etiam alterum in alterius mutuano dio alla successione l’uno deli’ altro a 
success'onem rocavimus : ex illa lege vicenda : e qnesto, tanto se i figli uo- 
specialiler eos vocantes sive soli ime- li nati in servitù e poi fatti liberi si 
nìantur , qui in servitute nati et po- trovino soli » quanto se siano insieme 
slea manumissi sunt , sive una cum con gli altri che son conceputi dopo la 
aliis , qui post libertatem parentum libertà de’ genitori, e non importa che 
concepii sunt , sive ex eodera patre , siano nati tutti dal medesimo padre e 
Tel ex eadem maire, sive ex aliis, ad dalla medesima madre , o da altri, in 
similitudinem eorum qui ex juslis nup- io conformità di ciò che ha luogo pel 
ilb procreati soni. figliuoli nati da giuste nozze. 

Bonorum possessi o non pertinere . . . Nec ulta antiqua lege 
talis cognalio computabalur. La parentela servile cioè quella che ri- 
sulta dalle relazioni degli schiavi (tra loro non era riconosciuta , nè 
considerata in alcun modo per quanto si appartiene olle eredità , nè 
dalla legge , nè dal pretore ne’ suoi possessi di beni. E questo non 
solamente durante la servitù , perchè in siffatto stato non vi poteva 
esser quistione , ma eziandio dopo la libertà , tra le persone fatte 
libere. Una cotal parentela era un fatto interamente fuori la legge ; 
» noi non ci rimaniamo dice Paolo dall’ applicarvi i nomi della co 
gnazione (non parcimus nominibus cognatorum etiam in servis) ; cosi 
noi diciamo il padre , la madre , i figliuoli , i fratelli anche parlan - 
do degli schiavi ; ma questa parentela servile è fuori la legge { sed 
ad leges serciles cognationes non pertinenl ) (1) » . Le modificazioni ar- 
recate da Giustiniano a questa regola saranno spiegale nel titolo se- 
guente trattando della successione de’ libertini. 

(t) Dig. 38. IO. 10. § 3. 
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XI. Repetitis itaquc omnibus quae 
j.im tradidimus , apparet non semper 
cos qui parem grati um cognationis ob- 
lineai , puriler vocari , coque amplius 
lice eum quidem qui proiimior sii co- 
gnalus semper potiorem esse.Cmn cnim 
prima causa sit suorum heredum , et 
eorum quo9 inler suos beredes enume- 
ravimus, apparel proueputein tei ad- 
nepotem defuncti potiorem esse, quam 
fratrem , aul patrem inatremque de- 
functi : cum atioquin pater quidem et 
mater,ut supra quoque tradidimus pri- 
mum cognationis gradum obline. mt , 
frater vero secundum ; pronepos au- 
tem lerlio gradii sit cognationis , et 
adnepos quarto. Nec iuterest in pote- 
slate morientis fucrit an non , quod 
rei ematici patos \el ex emancipato aut 
feminiuo sexu propagatus est. 


XII. Amotis quoque suis heredibus 
et quos inter suos heredes vocari dixi- 
mus, agnalus, qui iptegrum jus agna- 
tionis habet , ctiamsi longissimo gradu 
sit , plerumque potior babetur, quam 
proximior cognalus. Nam palrui nepos 
vel pronepos avunculo, vel materlerae 
praefertur. Totiens igitur dicimus aut 
potiorem haberi eum qui proiim : orcm 
graduiti cognationis obtinet , aut pa- 
riler vicari cus qui cognati sunt , quo* 
tiens neque suorum heredum , quique 
inter suos beredes sunt , neque 8gna- 
lioQis jure aliquis praeferri debeat, se- 
cundum ea quae tradidimus : except s 
fralre et sorore emancipa tis, qui ad suc- 
cessionem fratrum vel sororum vocan- 
tur ; etsi capite deminuti sunt, tamen 
praeferuntur caeteris ultcrioris gradua 
agnati;. 

T. IH. 


11. Ripetendo adunque lutto quello 
che abbiano detto di sopra, appare che 
non sempre son i egualmente chiamati 
coloro i quali hanno egual modo di co- 
gnazù ne, ed anche colui che è più vi- 
cino di grado non è sempre di miglior 
condizione che il più lontano. Perciocché 
essendo il primo lungo degli eredi suoi, 
e di coloro che Ira i suoi abbiami an- 
noi era ti, apparisce che il bisnipote e 
l’ ab - i potè del morto è di miglior con- 
dizione che il fratello o il padre e la 
madre del morto , quantunque il pa- 
dre e la madre , secondo che sopra si 
è detto , tengano il primo luogo della 
cognazione , ed il fratello il secondo , 
il bisnipote il terzo, l'abnipote il quar- 
to grado della cognazione. E non iiù- 
porta se questo bisnipote, o abnipeie 
sia stato in potestà del morto , o es- 
sendo emancipato , ovvero nato da un 
emancipato, o da una figliuola non sia 
stato sotto la potestà di lui. 

12. Parimente in difetto di eredi suol, 
e di quelli che dicemmo esser chiamati 
tra gli eredi suoi , I’ agnato il quale 
abbia iatero il suo dritto di agnazio- 
ne, quantunque sia lontanissimo di gra- 
do , per lo più è di miglior condizio- 
ne che il cognato più prossimo. Per- 
ciocché il nipote, ed il bisnipote del zio 
paterno, è preferito al zio materno cd 
alla zia materna. Allora dunque noi di- 
ciamo, che il prossimo cognato è di mi- 
glior condizione, o che i cognati del me- 
desimo grado sono insieme chiamati , 
qu nido non vi è alcun crede suo , o 
persona che sia in suo luogo, uè alcuno 
agnato , (he debb’essez prtferiiu , se- 
condo che sopru abbiam detto : fuor 
solamente i Iratel i o le sorelle eman- 
cipati , i quali son chiamati alla suc- 
cessione dei fratello o della sorella, e 
che quantunque abbian sofferta dimi- 
nuzione di capo , nondimeno son pre- 

11 
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ferii a tulli gli altri agnati più lonta- 
oi di grado. 

La ricapitolazione contenuta in questo e nel precedente para- 
grafo egualmente che la deduzione delle conseguenze che vi sono 
esposte si comprende abbastanza, e d’altra parte il riassunto che noi 
medesimi farcino di lutti questi ordini di successione ci dispensa di 
più intrattenerci su questo argomento. 

TITV1.VS VII. TITOLO VII. 

DE SUCCESSIONE LIDEflTOBUM. DELLA SUCCESSIONE DE’ LIBERTINI. 

Questa successione può essere o ab intestato, o testamentaria. 
È dunque mestieri esaminarla sotto due aspetti. 

Ed in prima avvertiamo la situazione particolare de’ libertini: 
questi passando dalla schiavitù alla libertà vi arrivano soli , non con- 
giunti per legami di parentela ad alcuno nè al di sopra , nè per tra- 
verso ; perciocché i legami di parentela servile non sono considerati 
per nulla anche dopo ricevuta la libertà (almeno tino a Giustiniano ). 
In siffatta posizione adunque essi non hanno nè linea ascendente , nè 
collaterale sia di agnati, sia di cognati. Ma nondimeno possono con- 
trarre giuste nozze , avere de’ figliuoli legittimi , e cominciare cosi 
una posterità , la quale partendo da essi si andrà perpetuando ; pos- 
sono dunque avere una linea discendente. Dall’ altro lato in luogo 
degli agnati , che non hanno , la legge delle XII. Tavole dà loro 
i patroni e i discendenti di costoro , famiglia alla quale essi in certa 
guisa son congiunti per la manomissione , e pel nome che ne han 
ricevuto. 

Secondo queste premesse vien regolata la loro successione. 

Successione de'libcrtini secondo le XII Tavole. 

Nunc de lib.'rtorum boni* vidcomus. Ora vediamo de’ beni de’ libertini. 
Oìirn itaqne ikebol liberto |alrouu.n Un tempo tra lecito #1 libertino di non 
suum impune IcsUnieuto practerire ; far menzione alcuna del tuo padrone 
narri ita demum lei XII. T.buhirum nel suo testamento , senza incorrere in 
ad bereditatem liberti vota bai patio- pena ; perciocché la legge delle XII. 
ama , si intestala* mortuus essel li- Tavole chiamava il padrone all’eredi- 
bertus, nullo suo bcrede relieto. Itoqu; té del liberto, e' egli si fosse mono 
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intestalo qnoqae'mortuo liberto , si is senza Ter testamento, e senza aver la* 
snum hercJem re’iqnisset, nibil in bo- scialo erede alcuno. Laonde, morto il 
nis ej us patrono jnris era*. Etsiquidem liberto senza testamento, se egli avesse 
et naturalibus liberis aliquem suoni he- lasciato un erede suo, il padrone non 
redem reliquisset, nulla videbatur que- area alcuna ragione ne’suoi beni. Or sa 
rela , si vero adoptivus fili us fuisset avesse lasciato erede suo qualcuno dei 
aperte iDiquum crat nibil juris patro- suoi figliuoli naturali , il padrone non 
no superesse. si poteva dolere , ma se fosse stato fi 

gliuolo adottivo , era cosa iniqua chq 
il padrone fosse in tutto privato della 
successione del liberto. 

II sistema della legge delle XII. Tavole è semplicissimo. 

Per la successione ab intestato del libertino in primo ordina 
vengono gli eredi suoi, il clic comprende tauto i suoi figliuoli nati di 
giuste nozze , che gli adottivi, ed eziandio la moglie ( uxor ) venuta 
in manu , la quale per tal modo fosse entrata nella famiglia nel luo- 
go di figliuola ; in second’ ordine come in luogo di agnati vengono 
i) palronus, ed in difetto, i suoi figliuoli. E si avverta bene che, ri* 
guardo a questi ultimi , la successione si divideva egualmente che 
quella degli agnati per c&pi , e non per stirpi : » Ad liberos patro- 
nornm hereditas defuncti pertinet ut in capila non in slirpes di - 
vidalur (1) ». 

Per la successione testamentaria il libertino avea la medesima 
libertà di disporre che gli altri cittadini; ed egli nel suo testamento 
poteva seguir liberamente la sua volontà , ed escludere dalla sua 
eredità tauto gli eredi suoi , quanto il palronus o i figliuoli di 
costui. 

Da siffatto sistema risultava che il palronus poteva trovarsi 
escluso dalla successione del suo liberto : 1° dagli eredi suoi di qua- 
si’ ultimo ; 2® dal testamento del medesimo. Ma riguardo alle liber- 
te, egli noti avea a temere alcuna di queste due cagioni di esclusione; 
non la prima , perchè la libertina non poteva avere credi suoi ; non 
la seconda, perchè , essendo a cagione del suo sesso in perpetua tu- 
tela del suo palronus , uon poteva far testamento nè per conse- 
guenza spogliarlo dell’ eredità senza il cousentimeuto di lui (2).. 

(1) Ulp. Rag. 27. 4. — Paul. Sent. 3. 2. § 3.— (2) « Quouiam uon suoi 
sui heredes matri ut obsleut patrono. » ( Cip. Reg. 19. 2 ). — « Cum euim 
hae io patrunorum Irgitima tutela evieni, qou aliter sciiicet tcstam-’ntuiu facete 
potcrant, quam patrono sudore. » (Gai. 3. 43). 
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Successione de libertini secondo il dritto pretorio. 


I. Qua de csuss po^tea praeloris c- 
dicto liacc } uria iniquità» emendala est. 
Sive enim faciebat leslamentnm liber- 
tus, jubrbatur ila testali, ut patruno 
parlein d i miti i a in honorum suorum re- 
linqueret ; et si aul nihil , ani minus 
parte dimidia reliquerat, dabatur pa- 
trono centra tabulas testamenti parti» 
ditnidiae bonorum possessio. Sive in- 
teslalus moriebatur suo herede rciicto 
tilio ndoptivo , dabatur acque patrono 
conlra hunc suum hcredem parli» di- 
midiae bonorum possessio. Prodesse 
aulem liberto solebant ad excluden- 
dum palronum natutales liberi , non 
solum quos in potcstale mortis tem- 
pore habebat , sed etiam emancipali, 
et in adoptionem dati : si modo ex ali- 
qua parte scripti beredes erant , aut 
praeteriti contro tabulas bonorum pos- 
sessionem ex edicto petierant ; nam ex- 
beredati nullo modo repeliebant pa- 
tronum. 


1. Laonde questa iniquità del dritto 
fu di poi emendata per editto del pre- 
tore. Perciocché se egli faceva testa- 
mento , se gli comandava di ordinare 
il suo testamento in modo che il pa- 
drone avesse la metà de’ suoi beni, e 
se egli non gli avesse lasciato nulla , 
o meno della metà, si dava al padrone 
il possesso de’ beni della metà contro 
le lai ole del testamento. E se egli si 
moriva senza far testamento , avendo 
lasciato suo erede il figliuolo adottivo, 
era similmente dato il possesso delia 
metà de’ beni centra questo suo ere- 
de. Ma ad escludere il padrone giova- 
va mollo l’ aver propri figliuoli natu- 
rali , c non solamente quelli che egli 
aveva in sua potestà nel tempo della 
sua morte , ma eziandio gli emanci- 
pati, e quelli dati in adozione, se essi 
però erano scritti eredi in qualche par- 
te , o , non essendo ricordati nel te- 
stamento , avessero chiesto il possesso 
de' bcui, per l’editto del pretore, con- 
tro le tavole del testamento; percioc- 
ché i diseredati non potevano a patio 
alcuno escludere i padroni. 


Riguardo agli eredi suoi applicavasi a quelli del libertino tutto 
piò che abbiam detto per gli eredi suoi degli altri cittadini, sicché fu 
comune a loro ciò che riguarda la diseredazione, o le persone chiamate 
nel numero degli eredi suoi. 

Così il pretore , come qui vediamo dal testo venne in aiuto de’ 
figliuoli emancipali o dati in adozione , sì pel possesso de’ beni unde 
liberi , e sì per quello conira tabulas , come qui sopra abbiamo esposto 
png. lo e seg. 

Riguardo al padrone, il pretore modificò interamente il dritto 
delle XII- Tavole , egli trovò ingiusto che il padrone potesse essere 
spoglialo di ogni drillo all’ eredità del liberto per la sola volontà di 
costui , sia che ciò avvenisse per I’ adozione d’ un figlinolo , o per 
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F acquisto in manu di una donno» atti puramente volontari da parte 
del liberto, sia che ciò avvenisse per testamento eh’ egli avesse fatto. 
Per conseguenza in tutti questi casi , e quando non v’ erano eredi 
suoi realmente generati dal libertino , ovvero figliuoli chiamati nel 
numero degli eredi suoi, 1’ editto del pretore assicurò al padrone un 
dritto alla metà della successione, dritto del quale egli non poteva es- 
sere spogliato, e che dovea ottenere ad ogni modo o pel possesso de’ 
beni ab intestalo , o pel possesso de’ beni conira tabulas, secondo che 
il libertino era morto intestato , o avea fatto un testamento a dan- 
no di lui. 

Questa parte dell' editto non si applicava alle successioni delle 
libertine , essendoché il padrone , come abbiam veduto , non avea 
nulla a temere riguardo ad esse (1). 

Non si applicava neppure alla padrona ; essendoché il pretore 
non avea aumentati i dritti di costei, ma li avea lasciali quali erano 
secondo la legge delle XII. Tavole (2). Da ultimo tra i figliuoli del 
padrone dee farsi la medesima distinzione secondo il sesso. I figliuoli 
maschi aveano lo stesso dritto pretorio che il padrone medesimo , 
quando questi mancasse; ma le figliuole non aveano altro dritto che 
quello delle XII. Tavole (3). 


Successione de' libertini secondo la legge Papia Poppaca. 


II. Poste» vero lege Papia adaucta 
sunt jura palronorum, qui locupletio* 
res libcrtos habebant. Cautum eslenim, 
ut ex bonis cjus qui seslertium cen- 
to m millium patrimonium reliquerat 
et pauciores quatti tres libero» habe- 
bat , sive is testamento facto, sire in* 
letama mortuus erat, virili» pars pa- 
trono deberelur. Itaque cum unum 
quidem filimi) , filiamve herede n re- 
liquerat liberlus , perinde pars dimi- 
dia patrono debebatur ac ti is sine ulio 
filio filiate testatila decessisset : cum 
duos duasve heredes reliquerat, terlia 
pars debebatur ( patrono) : si tres re- 
liquerat , repellebalur patrouus. 

(1) Ulp. Reg. 29. 2. — (2) Gai. 3. 


2. Dopo questo furono per la legga 
Papia accresciute le ragioni de’ padro- 
ni , secondo la ricchezza de' liberti. 
Perocché fu ordinato che de’ beni di 
colui che avesse lasciato cento mila se- 
sterzi di patrimonio , ed avesse avu- 
ti meno di tre figliuoli, o che avesse 
fatto testamento , o no , il padrone a- 
vessc una porzione virile. Cosi sa il 
liberto avea lasciato erede un figliuo- 
lo , o una figliuola, si dovea la metà 
al padruue non altrimenti che se egli 
fosse morto intestato senza alcun fi- 
gliuolo o figliuola; se avea lasciato due 
figliuoli o figliuole eredi , se gli dava 
là terza parte ; ma lasciandone tre , il 
padrooe era escluso. 

49. — (3) Ulp. Reg. 29. 4. 
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La legge Papi A Poppae v nel suo spirito generale di dare a' cit- 
tadini dritti più o meno estesi , secondo che aveano maggiore o mi- 
nor numero di figliuoli, oche non ne aveano punto, introdusse nuo- 
ve regole per la successione de’ libertini e delle libertine. 

Il testo ci fa conoscere solamente le sue disposizioni relative ai 
dritti de' padroni sui beni de’ loro liberti maschi ; noi vediamo che 
il padrone ottiene il dritto di venire anche in concorso con gli eredi 
suoi del liberto per uno porzione virile, salvochè il defunto non abbia 
lasciato più di due figliuoli, ovvero un patrimonio minore di cento 
mila sesterzi. 

Quanto a’ dritti sulla successione delle libertine , la legge Pa- 
pi* Poppa; a. liberò dalla tutela de’ padroni tutte le liberte che aves- 
sero avuto quattro figliuoli , in conseguenza permise loro di far te- 
stamento senza 1’ autorizzazione del padrone ; ma nel tempo medesi- 
mo , acciocché il padrone non potesse essere spogliato pel testamen- 
to , la legge gli assicurò nella successione di questa tale liberta una 
porzione virile , secondo il numero de’ figliuoli sopravviventi (1). 

Quanto alle figliuole , ed altri discendenti del padrone , simil- 
mente quanto alla padrona ed a' suoi figliuoli, essendo costoro pel 
dritto pretorio, rimasi tutti sotto l’impero della legge delle XII. Ta- 
vole, la legge Papia Poppaea diè loro de’dritti più estesi analoghi a 
quelli del padrone e de’ suoi figliuoli maschi : ma solamente quan- 
do aveano il numero di figliuoli da questa legge stabilito : due, 
o tre, secondo il caso, come particolarmente si può vedere iu Gaio, 
ed Ulpiano (2). 

Successione de' libertini secondo Giustiniano. 

Iti. Seit nostra conslitutio , quam 3. Ma la nostra costituzione, la qua- 
pro ornai uni notione grate* linoni coni- le per nge'olarue a tulli I* iulelligen- 
pendioso trac'atu Inibito composuimus, za , abbiamo composta in lingua Cre- 
ila Inijosmodi cuusas defmivil : ut si ca , e nella quale abb amo brevemen- 
quitlrm libertus vel liberta minores te esposto un trattato intorno a que- 
centeoariis siot, id est minus centurn sto argomento, ba diffinito questa ma- 
aureis habeant substaniiam ( sic eoirn feria nel seguente modo. Se il liberto, 
legis Papiac summam juterprctati su* o la liberta suiio meno che centenari, 
mus, ut prò mille sesiertiis unos au- cioè hanno meno di cento soldi d’oro 

(t) Cip. Beg. 29 § 3. — Gai. 3. §8 4i , e 17. — (2) Gai. 3. §§ 49 , 
a 33. — Ulp. Reg. 29. SS », a 7. 
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reo: ccmputetur ) i ulhim locum ha- ( (he Unto abbiamo interpetrato cbe 


beat patronus in forum successionem, 
si tamen tcslamenlum fecerint. Sin ait- 
imi intestati drtesser ut nulli) libero- 
rum rei cto, lune patronalus jus quod 
eral et lege XII. Tabularum iulegrum 
reservavit. Cum vero imj ires centena- 
riis sint, si heredes tei bonorum pos- 
sessore: lilieros habeant.sivc unum.sive 
plures, cujusumquc scxus vel gradua, 
ad eos successionem parentuni deduzi- 
dius, patroni: omnibu: modi: una cum 
sua progenie semotis Sin autem sine 
liberi: decesscrint, si quidem intestati, 
ad omoem hereditatem patrono: , pa- 
tronasque roca)imu«. Si icro lestamen- 
lum quidem fecerir.t. patrono: au'em, 
aut patrona: prneterierint , cum du!- 
los libero* hbarent, tei babentes eos 
eiheredaverint , vei matcr , sire avus 
tnalernus eos praeterierint, ila ut non 
poss ut ardili i no flì ci osa corum lesta- 
inenta : tunc ex nostra constilulione 
per bonorum possezsionem conira ta- 
bula: non dimidiam ( ut antea ), sed 
ternani parteut bonorum liberti con- 
sequantur ; tei quod deest eis ex con- 
etituiiuue nostra rcpleatur, si quando 
miuus tenia parte bonorum su rum 
liberi us , tei liberta e.is rcliqueril: il i 
line onere ut nee hbrris liberti , lì- 
beri aere ex ea pitie legata vel fiiei- 
commissa praestenlur , std ad cohe- 
redes corum hoc otms redundaret : 
mullis aliis casibus a nobis in praefa- 
ta constilulione congregatis, quos ne- 
cessario: esse ad hnjusiuodi juris dis- 
po-ttionem perspeximus , ut la in pa- 
lloni , patr- naeque , quam liberi eo- 
rum, nec non qui ex transrerso laie- 
re veniunl usque ad quiotum graduili 
ad successiouera liberiorum , liberta- 
ruime vocentur, sicut ex ea constitu- 
tione inlell gemimi) est. Ut si ejusdem 
patroni , vel palrooae vel duorum , 
duaruuique pluhumve libei i sint, qui 


sia quella somma cbe d ce la legge P„- 
pia ; cioè rhe ogni mille sesterzi fac- 
ciano un soldo d’oro), il padrone non 
atra luogo a succedere , se ai rumo 
però fitto testamento. Ma se saranno 
morti intestali sema lise ar figlino) , il 
dritto del pad one resterà intero tal 
quale era sii b liti) dalla legge delle XII. 
Tavole. Se poi la lori facoltà passa la 
somma di tento soldi d' oro, cd han- 
no figlinoli creili o possessori di beni 
un solo o più , e di quii inque sesso 
e grado esser si toglia, essi succede- 
ranno a'I' eredità paterna escludendo 
in tutti i modi i padre. ii insieme con 
la lor progenie. Ma se saranno morti 
senza figliuoli , e senza far testamen- 
to , abbiamo chiamalo i padroni e le 
padrone a tutta I' crediti. Clic se poi 
avranno fatto testamento e non a ' ran- 
no fatto menzione de’ padroni e delle 
padrone , non aiendo figliuoli, o alan- 
do diseredati quelli che aieaoo, o a- 
vendi li semplicemente trasandati , se 
si tratta della madre o dell' avolo pa- 
terno , sicché n n si possa impugnar 
come inofficioso il loro testamento, in 
questo caso il padrone avrà per ùgor 
della nostra costituzione pel possesso 
de’ beni contro tubata t non la metà 
de’ beni del liberto , come per avan- 
ti , ma la terza parte, ovtero il com- 
pimento di ciò cbe manca a questa 
terza parte , quando il liberto , o la 
libertà gli avrà lasciato meno del ter- 
zo de' suoi beni : senza pesi però , in 
guisa che an hi i leg -ti o ftdecom- 
tnessi lasciati a’ figliuoli del liberto 
o della l berta non ai preti lana su 
questo terso , ma vadano a carico dei 
coeredi del padrone. Oltre a questo la 
detta coslituz'one ha raccolto molli al- 
tri casi uecessart ai compimento di que- 
sto dritto ; perciocché essa ha coman- 
dalo che lauto i padroni , e le padro- 
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proiimior est ad liberti , vel libertae 
vocetur successione!!) ; et in capita non 
in stirpes dividatur succcssio : eodem 
modo et in iis qui ex transverso late- 
re veniunt, servando. Pene onim con- 
sonantia jura ingenuitalis et libertini- 
talis in successionibus fecimns. 


ne , quanto i discendenti loro , ed e* 
ziandio coloro che vengono per traver- 
so fino al quinto grado siano chiama- 
ti alla successione de' liberti , e delle 
libarle , siccome si può intendere dal 
testo di quella costituzione. E cosi nel 
caso di più lìgliuoli di uno , di due , 
o di più padroni, o padrone, colui che 
è più prossimo , è chiamato alla suc- 
cessione del liberto e della liberta , e 
questa successione si divide in capi , 
non in istirpi , servando il medesimo 
modo eziandio in coloro che vengono 
per traverso. In fatti noi abbiamo ri- 
dotto quasi ad una certa corrisponden- 
za e consonanza il dritto di successio- 
ne degli ingenui , e de’ libertini. 


Queste disposizioni che paiono complicate possono riassumersi 
in poche parole. 

E da prima , Giustiniano non fa più alcuna differenza tra il 
padrone , e la padrona, o i loro figliuoli di sesso maschile o feminile; 
nè tra la successione di un libertino o di una libertina : per tutte 
queste persone il dritto è il medesimo. 

* La successione intestala del libertino è regolata in questo 
modo : 

1° I suoi figliuoli , anche quelli che avesse avuti in ischiavitù, 
purché sieno liberi al momento della sua morte , perciocché noi ab- 
biam veduto qui sopra ( p. 80 ) che Giustiniauo a differenza del- 
l’antica legislazioue fa conto di questa parentela servile. Quando il 
libertino lascia de’ figliuoli, qualunque sia la facoltà del defunto , il 
padrone non ha alcun dritto sulla sua eredità : in questo Giustiniano 
ritorna alla semplicità della legge delle XII. Tavole. 

2° Il padrone o la padrona , ed iu mancanza di questi , i loro 
figliuoli che tengono il luogo di agnati , e tra’ quali la divisione si 
dee far per capi , non per istirpi. 

3° I parenti collaterali del padrone o della padrona , ma sola- 
mente fino al quinto grado, e questi tengon luogo di cognati del li- 
bertino ; perciocché siccome , in quest’ ordine non si riconosce la 
parentela servile neppur da Giustiniano, il libertino non ha mai de’ 
propri cognati per eredi. 
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Sicché 1* eredità de' libertini trovasi regolata presso a poco co- 
me quella degl’ ingenui in questo senso , che hanno : un primo or- 
dine , quello degli eredi suoi o discendenti assomigliati agli eredi 
suoi; un secondo ordine, quello degli agnati rappresentato dal pa- 
drone o dalla padrona , o da' loro figliuoli ; da ultimo un terzo oi di- 
ne, quello de’ cognati rappresentalo da' parenti collaterali dei padro- 
ne , o della padrona Quo al quinto grado. 

In quanto alla successione testamentaria , il libertino riguardo 
a' suoi Ggliuoli è soggetto alle medesime regole che gji altri cittadini 
per la diseredazione , omissione , o querela d' inofficiosità. 

Riguardo al suo padrone è da distinguere: se il libertino lascia 
un patrimonio minore di cento soldi d’ oro , in questo caso Giusti- 
niano ritorna alla semplicità delia legge delle XII. Tavole , ed il li- 
bertino può far liberamente il suo testamento , e Don lasciar nulla 
al padrone. Ma se le sue facoltà passano i cento soldi d’oro , allora 
il padrone dee avere pel testamento del liberto non più la metà, co- 
me per avanti, ma solamente il terzo ; altrimenti egli avrà il dritto 
di farsi dare il terzo, o ciò che manca a compierlo, per mezzo del 
possesso de’ beni conira tabulai. E si avverta che questa specie di 
dritto di riserva ereditaria appartiene al padrone solamente nel ca- 
so che non avendo il liberto Ggliuoli , o avendoli giustamente dire- 
dati, o passati sotto silenzio, a lui avrebbe dovuto spettare la succes- 
sione ab intestalo. 

Ita sine onere ut nec liberis liberti , liberlaeve ex ea parte le- 
gata veL fìdeicommissa praestentur. La terza parte che il padrone ha 
dritto di domandare si computa fatta deduzione de’ debiti, ma essa 
non può esser gravata d’ alcun carico di legato o fedecommesso , o 
d'altro maniera di liberalità ; intantocbè il nostro testo suppoue 
il caso che un libertino avendo giustamente diredato i sudì figliuoli 
abbia nondimeno lasciato loro qualche legato, o fedecommesso. Tro- 
vandosi i Ggliuoli cosi libuttati dalla successione , ciò basta perchè 
si dia luogo all’ ordine de’ padroni , e perchè questi abbiano il driU 
lo di domandare la loro terza parte intera coutra le tavo'e del testa- 
mento. In tal caso su questo terzo il padrone non sarà neppur ob- 
bligalo di contribuire per pagare i legati , o fedecoramessi lasciati 
a’ Ggliuoli del defunto , restando questo peso tutto a carico degli 
altri eredi. 

T, 111. 12 
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IV. Sed haec de iis liberlinis bodie 
dicruda sant , qui in civiiatem roma- 
nam pervcnerunt : cimi noe sint alii 
liberti, s'mul dedilitiis, et latinis sub- 
lalis cuna latinorum legitimae socces- 
siones nullae pcnitus crani , qui licei 
ut liberi vitom suam peragebant , at- 
tamen io ipso ultimo spirila simul a* 
«imam atque libertatem amittebant , 
et quasi servorum , ila bona eorum 
jure quodammodo pcculii ci lege Io- 
nia manumissores (letinebant.Postca ve- 
ro senatus-consulto Largiano cautum 
fuerat, ut liberi manunaissoris non no- 
minatim exheredati facli extraoeis he- 
redibus eorum in boois latinorum prae- 
ponercntur. Qthbus supervenit etiam 
diti Trnjani edictum , quoti eumdem 
hominem , si invito vel ignorante pa- 
trono ad civitalem romanam venire ex 
bencGcio principis festinabat, faciebat 
qnidem vivant civem romanum , Iati- 
cium vero morientem. Sed nostra con- 
slitutione propler hujnsmodi conditio- 
num vices et alias difli uitates, cnm 
ipsis latinis etiam legem Juniam et Se- 
natus-consullnm Largianum , et edic- 
tum diti Trajani in perpetuato deieri 
censuimus, ut omnes liberti civitate 
romana fruantur ; et mirabili modo 
quibusdam adjectionibus ipsas lias 
quae iu latita totem dueebaut, ad civi- 
taiem romanam capiendam transposui- 
mus. 


4. E questo che noi diciamo s’inten- 
de oggi in quanto a quei liberti che 
son cittadioi romani , essendoché non 
ci è altra sorta di liberti, po che sono 
stati tolti via i tledi tizi , e i latini , 
i quali ialini non lasciavano inai al- 
cuna successione legittima; perciocché 
quantunque costoro vivessero come li- 
beri, non pertanto nell’ ultimo respiro 
perdevano insieme la vita e la liberta, 
ed i padroni per la legge Gamia rite- 
nevano i loro beni come quelli degli 
schiavi , quoti per dritto di peculio. 
Ma dopo pel senato-consulto Largiano 
fu ordinato chei figliuoli del liberatore, 
salvocbè non fossero stati nominatamen- 
te diseredati, fosscr preposti agli ere- 
di estranei ne’ beni di essi latini. So- 
praggiunsc poi l'editto del divino Tra- 
jano, per il quale si stabili che quan- 
do un latino era stato per favore del 
Principe ammesso alla cittadinanza ro- 
mana contro la volontà , o senza sa- 
puta del padrone , vivesse come citta- 
dino romano , ma nella morte moris- 
se come latino. Ma noi nella nostra co- 
stituzione per lutto questo avvicendar- 
si di condizioni, e per altre difficoltà 
abbiamo giodicato esser ben fatto di 
Macellar in perpetuo insieme co’ La- 
tiui la legge Giunia , il senato-consul- 
to Largiano, e l'editto del divino Tra- 
iano , acciocché tutti i liberti godano 
della riltadinaoza romana; e con mi- 
rabil modo con certe aggiunzioni da 
noi fatte abbiam trasformale quelle vie, 
per le quali prima si andava alla la- 
tinità , operando che al presente per 
quelle medesime si vada alia cittadi- 
nanza romana. 


Gaio nelle sue islitula traltava in questo luogo della successione 
di quella classe particolare di libertini che si addomandavano La- 
tini Giuniani. Giustiniano ba preso da lui alcune particolarità in- 
torno a questo soggetto , le quali nella legislazione di questo princi- 
pe nou han più che un interesse puramente storico. 
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Jtire quodammodo peculii : noi abbiamo già spiegalo (t. 1, 
p. 238 e seg. ) la condizione de’ libertini Lalini secondo la legge Ju~ 
nia Norbana, ed il dritto di peculio, per vigore deL quale alla morte 
di colali libertini il padrone o i suoi eredi prendevano i beni , che 
quesli lasciavano. È sufficiente riportarsi a quelle spiegazioni. 

Senatus- consulto Largiano. Il senato-consulto Largiano fu pub- 
blicato sotto l’impero di Claudio e sotto il consolato di Lupo, e Lar- 
go. Esso creò sui beni del libertino latino in luogo del dritto di pe- 
culio una specie di eredità a vantaggio de' figliuoli del padrone. In 
fatti quando anche il padrone avesse lasciato in morte altri eredi 
che figliuoli , i beni del liberto latino Giuniano morto dopo lui non 
appartenevano come peculio all’ eredità del padrone per dividersi a 
questo titolo tra tutti gli eredi figliuoli, o altri clic fossero ; ma i fi- 
gliuoli li raccoglievano soli come per una specie di dritto successorio 
escludendone tutti gli altri eredi. 

Non nominalim exheredati facti. Ma il padrone poteva privare 
i suoi figliuoli di questa specie di dritto successorio del seuato-con • 
sulto Largiano diseredandoli nominatamente della sua propria eredi- 
tà. Del rimanente se non erano stati nominatamente diseredati, il 
dritto del senato-consulto Largiano sui beni del libertino latino rima- 
nevano sempre ad essi, tuttoché non fossero eredi del padre loro , 
per esempio se si fosse trattato di figliuoli che si potevano diredar col- 
lettivamente, o passar sotto silenzio : costoro esclusi per la direda- 
zione collettiva , e per l’ omessione dall’ eredità paterna , non erano 
per questo esclusi dai beni del latino Giuniano; il medesimo era per 
quelli che si fossero astenuti. Si possono leggere in Gaio i particolari 
ch’egli dà intorno a questo senato-consulto (1). 

Divi Trajani edictum. L' imperatore poteva dare ad un latiuo 
il dritto di cittadinanza , come di già abbiam veduto ( t. 1. p.241). 
Ma se questo favore gli era stato conceduto senza che il padrone lo 
sapesse , o a suo malgrado , 1’ editto di Traiano voleva che il dritto 
del padrone, c de’ suoi figliuoli in quanto ai beni , che il liberto po- 
teva lasciare , rimanesse salvo ( salvo jure patroni ). C»s\ il liberto 
divenuto per questo modo cittadino romano godeva nella sua vita di 
tutti i vantaggi , e diritti di cittadino; ma in morte i suoi beni era- 

(t) Gai. 3. 63. a 67. 
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no deferiti come quelli di un semplice Latino (l) ; questa di- 
sposizione fu più tardi raddolcita da un altro senato-consulto del 
tempo di Adriano (2). 

Sia sotto Giustiniano tutte queste disposizioni son abrogate , 
perciocché tutti gli schiavi fatti liberi son cittadini, e tutti formano 
una medesima classe. 

TITVLUS VIZI. TITOLO Vili. 

DE ADSIGNATIONB LIBERTOMJM. DELL’ ASSEGNAZIONE DB’ LIBEBTlNI. 

In somma , quod ad bona liberto- In somma abbiamo a sapere , per 
rum , admonendi sumus censu * e se- quel che riguarda i beni de' liberti , 
natura, ut qnamvis ad omnes patrooi che il senato hi giudicato, che, quan- 
Ijbcios, qui rjusdem gradus aunt, se- tunque i beni de’ liberti appartengano 
<j ua I iter bona hbertorum pertineanl , egualmente a tutti i discendenti del pi- 
tonico licerci parenti uni ex liberi* ad - dronc che sono nel medesimo grado , 
tignare libertum : ut post morlem ejus nondimeno sia lecito al padre assegnerò 
solus is patronns habeatur , cui adsi- un liberto ad uno de’ suoi fijliuoli, a f- 
gnatus est; et caeteii liberi, qui ipsi fioche dopo la sua morte egli solo sia 
quoque ad eadem bona , nulla adsi- riconosciuto per suo pulionus , e che 
goatione interveniente, psriler odmil- gli altri discendenti, i quali , se non 
lereutur , nibil juris in bis bonis ha- si fosse fatta l’assegnazione, sarebbe» 
beati t. Sed ita demum prislinura jus ro stali parimente ammessi a’ medesi- 
recipiuut, si is, cui adsignatus est de- mi beni , non <i abbiano ragione al- 
cesserit , nulli* liberi* relieti*. cuna. Ma se colui , al quale fu fatta 

V assegnazione , si morisse senza fl- 
gl uoli, essi verrebbero a ricuperare il 
toro dritto primitivo. 

Censuisse senalum. Questo senato-consulto fu fatto, come lo 
indica il § 3. di questo titolo, al tempo dell’ imperadore Claudio^sot- 
to ilxonsolato di Suillo Rufo e Osterio Scapula l’anno di R. 798. 
Llpiano ce ne mostra il testo medesimo in uu frammento che si tro- 
va nel Digesto (3). 

Uni ex liberis adsignare liberlum. Secondo il dritto antico, 
quando il padrone moriva prima del liberto, moriva senza avere al- 
cun dritto sui beni che questi potesse lasciare , giacché moriva in- 
nanzi che questa successione fosse aperta. Il dritto di successione in 
tal coso passava ai figliuoli del padrone ed era ad essi personale , ed 

( 1 ) Ivi 72.— (2} Ivi 73.— (3) D. 38. 4. 1. pr. f. Cip. 
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uguale tra loro , secondo il grado. Ma dopo il senato-consulto è per- 
messo al padrone di mutar quest’ eguaglianza di dritti, e di estende- 
re la sua potestà eziandio dopo la sua morte sui beni del liberto 
che gli sopravvive, assegnando costui ad un solo dc’suoi figliuoli ad 
esclusione degli altri. 

Nullis liberis relictis. Siccome quegli, al quale si è fatta 1* as- 
segnazione è riputato il solo palronus, il dritto di eredità a’ beni del 
liberto trovasi concentrato in lui solo , ed in sua mancanza , ne’ suoi 
figliuoli: cosi s’ egli si muore prima del liberto lasciando de’ figliuoli, 
a questi ultimi il drillo ereditario si appartiene; ma se muore senza 
posterità , o se lutti i suoi figliuoli muoiano eziandio prima del li- 
berto, allora trovandosi la razza di colui al quale l'assegnazione fu 
falla , interamente estinta , innanzi che la successione del liberto si 
apra , si ritorna al dritto comune, e la ragione ereditaria su questa 
successione si dà nuovamente a tutti gli altri figliuoli del padrone. 


I. Nec tantum literUun , sed et : am 1. E puà essere assegnato non solo 
menali.; et non tantum film, nego- il l.beno , ma eziandio la liberta, e 

*"*> scd eli " ,n CIiae > ««pitia adst- non solamente al figliuolo o al n potè 
«««re permitlitur. ma anche alla fi „, iuul(l 0 a „ a nip0(< ; 

Nepolke neplive. Il padrone può scegliere tra tutti i suoi 
discendenti chi meglio li pare per fargli l'assegnazione d'un liberto, 
e non è astretto a seguir la gerarchia de’ gradi ; e però quantunque 
abbia de figliuoli , può assegnare ad un nipote , o ad una nipote, 
e per tal modo dare ad essi la preferenza su quelli del grado prece- 
dente; e gli è lecito ciò fare quando anche questi nipoti sieno prece- 
duti nella famiglia dal padre loro , sotto la cui potestà alla morte 
del padrone hanno a ricadere (1). 


li. Datar autem haee adsignandi fa- 
cullss ei qui duos pluresve liberos io 
potestate habebit , ut eis quos in p o- 
testate hibel adsignare libitum, liber- 
ta n.ve liceal. linde quaerebalur si eum, 
cui adsigiiavcrit, postea emanciparerii, 
«uni e.anescat adsignatio. Sed placuil 
etanescere , quod et J ubano, et aliia 
plerisque visum est. 


?. E questa facoltà d* assegnare ò 
data a colui che a. rà dui o più figliuo- 
li io sua potestà, sicché egli possa as- 
segnare il liberto o la liberta a colo- 
ro che ha in sua potestà. Laonde si 
ricercava se , fatta 1* assegnazione, ed 
emancipalo colui a cui essa fu fatta , 
valesse colai assegaazione. E piacque 
che non valesti , siccome a Ginliauo, 
ed a molti altri i parato. 


(i)D. 38. 4. 3. §§ 1, e 2. f. Dlp. 
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Duos pluresve liberos. In luogo di fare rassegnazione ad un sol 
figliuolo si può fare a due,o più; essa in tal caso è attribuita loro in 
comune , ad esclusione dogli altri. 

(?«os inpoteslale habct. Questa è la condizione indispensabile. 
In fatti si vuol notare che non è lecito al padrone di creare al suo li- 
berto degli eredi che la legge non gli ha dati , ma solamente di sce- 
gliere tra quelli che la legge medesima gli ha dati. Il padrone nou 
crea un dritto ereditario , ma solamente un dritto di preferenza. 
Ora i figliuoli di’ egli non ha in sua potestà non hanno alcun dritto 
eventuale alla successione del liberto; egli dunque non può fare a 
loro 1' assegnazione. 

Placuit c vane scere. In fatti benché l’assegnazione sia stata fatta 
prima dell’ emancipazione, essa non è mai altro che un dritto di pre- 
ferenza dato ad uno tra gli abili a succedere ; e però quando questo 
figliuolo diventa inabile a succedere al liberto , il suo dritto di pre- 
ferenza svanisce (1). 


III. Nec ioterest testamento quis acì- 
eignet, au sine testamento ; sed eliam 
quibuscumque verbis patronishoc per- 
mittitur Tacere ex ipsoseoatus-consulto, 
quod Claudianis temporibus factum est 
Snillo Rufo , et Osterio Scapala con- 
Milibus. 


3. E non importa se f assegnazione 
è fatta con testamento o senza testa- 
mento; e secondo il medesimo senato 
consulto , che fa fatto ne’ tempi di 
Claudio , essendo consoli Suillo Rufo, 
ed Osteria scapula è permesso ai pa- 
droni di farla con quali parole essi 
vogliono. 


TITVLUS IX. 


TITOLO IX. 


DE BONOBUM POSSESSIONI BUS. 


de’ POSSESSI db’ BENI. 


L'eredità era la sola maniera di succedere che fosse riconosciuta 
dal dritto civile: essa era la primitiva istituzione rigorosamente ro- 
mana , che non dipendeva da alcun magistrato , ma solamente dalla 
legge civile ( exjure civili, ipso jure ). 

Ma un uso introdotto nel tribunale del pretore , e di poi le for - 
mali disposizioni dell' editto stabilirono allato all’eredità una nuova 


(1) Ved. un eccezione che Modestino sembra fare a questa regola per un 
caso particolare: allorché 1' assegnazione è fatta incarnane ad on figliuolo ri- 
masto sotto la potesti, e ad un figliuolo emancipato, se quegli che son rimasti in 
potestà sicno almeno due ( D. 38. 4, 9, f. Mod. ). 
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maniera di entrare al godimento de’ beni del morto , il possesso de 
beni : istituzione posteriore , pretoria, regolata non già dalla legge, 
ma dal magistrato. 

Ecco quale ne dovette esser Torigine. Il pretore nel suo uffizio 
di assicurar l' esecuzione della legge avea il carico, in caso di conte- 
stazione , di far dare , e mantenere all’ erede il possesso de’ beni del 
defunto. Questo conferimento di possesso non era altro che un modo 
di esecuzione della legge di ereditò : era il fatto clic veniva a met- 
tere in esecuzione il dritto. Il pretore adunque a principio dovè dare 
il possesso de' beni , esclusivamente a coloro che erano eredi per vi- 
gor della legge ; ma di poi pensò ben fatto di darlo eziandio ad al- 
cuui parenti , che il dritto civile avea lasciati addietro , ed anche di 
negarlo in certi casi all' erede legale , ed attribuirlo a suo danno ad 
altri parenti , che l’ equità ed i legami naturali gli rendeano prefe- 
ribili. Cosi, facendo eseguire il dritto civile nel primo caso, suppliva 
alle sue lacune nel secondo ; e lo contradiceva , a fine di corregger- 
lo , nel terzo. Noi sappiamo che tale era stata in generale la desti- 
nazione del dritto pretorio ( adjuvandi , supplendi, vel corrigendi 
juris civilis gralia) ( ved. t. 1. p. 307 ). 

Allora il possesso de’ beni divenne una specie di dritto eredita- 
rio separato e distinto , una specie di successione pretoria, l’ordine, 
e le condizioni della quale furono regolate dall’editto. Allora si distin- 
se l' eredità ed il possesso de’ beni ; il titolo d’ erede , e quello di 
possessore di beni,i quali ordinariamente si riunivano nella medesima 
persona , ma soventi volte erano anche separati. 

La legge , eia sola legge faceva 1’ erede; il pretore faceva il 
possessore de’ beni. 

Nell’ editto veniva in primo luogo la honorum possessio, perchè 
il dritto , che il pretore innanzi tutto ed utilmente dava, era il pos- 
sesso de' beni ; in secondo luogo si trattava dell’ hereditas. 


Jus bonorum possessioni introdne- 
lum esi a practore emendandi veleris 
juris gratia. Nec solimi io inlestalorum 
hereditalibus vetus jus eo modo prae- 
tot emenda vii, sicut supra dictum est, 
sed io eorum quoque qui testamento 
facto decesserint. Nam si aiieuus po- 
stumus heres fuerit inslitutas, quam- 


11 dritto del possesso de’ beni fu in- 
trodotto dal pretore per correggere 
1’ antico dritto , ed egli non solamen- 
te corresse , come abbiam detto di si- 
pra , il dritto antico quanto all’ere- 
dità di coloro , elle morivano senza te- 
stamento. ina eziandio quanto a quelle 
di coloro che morii ano con testa tnen- 
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vis heredilaiem jare civili adire non 
poterai , cum insliluiio non valebat , 
bonorario lainen jure honorum posses- 
sor efficiebatur , videlicet a praeiore 
ad j ii v a ha i u r. Sed is a nostra consti- 
tutione hodie recte heres inatituitur , 
quasi et jure civili nuu incogoilus. 


I. Aliquando lamen ncque emendan- 
di , neque impugnandi veieris juris , 
scd magia confirmaudi grati» pollice- 
tur bonorum pussessionem. Nani illis 
quoque, qui recie testamento facto he» 
redes instituti suoi, dat seenndum la- 
bulas bonorum possessionem. Itcm ab 
iutestato suos beredes et agnatos ad bc- 
Dorum possessionem vocat I sed et re- 
mota quoque bonorum possessione, ad 
eoa pertinet berediias jure civili. 


lo. Perciocché se ua postumo estraneo 
fosse slato Istituito erede , quantun- 
que non potesse per dritto ci' i le an- 
dare all'eredità, essendoché l’ istitu- 
zione non valer a , nondimeno egli di- 
veniva possessore di beni pel dritto u- 
n irario, cioè era suffragato dal pre- 
tore. Ma questo tale per nostra costi- 
tuzione , oggi è rettameute istituito 
erede , e quasi riconosciulo dalla ra- 
gion civile. 

1 . Nondimeno awien qualche volta 
• he il pretore promette il possesso dei 
beni i on p:r corr:ggere , nè per im- 
pugnare il vecchio dritto, ma per me- 
glio con "cimarlo, perchè egli dà il pos- 
sesso de’ beui secondo le tavole ezian- 
dio a coloro che per testamento retta- 
mente fatto sono istituiti eredi. Chia- 
ma slmilmente ai possesso de’ beni gli 
eredi suoi ab iutestato, e gli agitali , 
quantunque l’eredità anche senza il soc- 
corso di questo possesso di beni ad essi 
per dritto civile si aspetta. 


Da questi due paragrafi s’intende che il possesso de’ beni è dato: 
confirmandi, emendandi, vel impugnandi veieris juris gralia ; il che 
ha relazione alla destinazione generale del dritto pretorio: adjuvan - 
di , supplendi , tei corrigendi juris civilit gralia. Noi avremo cura 
nell' esporre i diversi possessi di beni, di far notare in quali casi ess i 
confermano, correggono , o contradicono il dritto civile. 

Nel primo caso , cioè quando ii pretore attribuisce il possesso 
a coloro che già sono eredi per vigor della legge, quale può esser il 
vantaggio di questo drillo? Il solo vantaggio, ci dice Gaio, è quello 
di poter far uso dell' interdetto che comincia on queste parole : 
Quorum bonorum , interdetto che avea per effetto di farsi mettere 
in possesso de’ beni ereditari (1). 

II. Q 0 os autrm praetor solus vocat 2. Ma se il solo pretore chioma al- 
ad bereditatem, heredes quidem ipso l’eredità , i chiamali non seno credi 

(1) « Quibus casibus bencGcium tjns in eo solo videlur aliquam ntiliiairm 
habere quod is qui ila honorum possesaionein petit , interdicto , cujus priuci- 
pium est UuuKBM hoNurum, uti possit. » (C»i. 3. 34). 
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jure non fiunt ; nani praeior heredem per questa ragione ; perciocché il pie- 
facere non potest. Per legeni euim tao- toro non può far erede alcuno ; cou- 
lum vel siniilcin jnris constituiionem ciossiaché gli eredi son fatti per legga 
hcredes fiunt , teluli per scnalus-con- solamente , o per simili altre ordini- 
sulla et conslitulioues principales ; sed rioni dj dritto , come sarebbe per se- 
mi» eis praetor dal bonorum posses- uàto-consu'ti , e per costituzioni im- 
6ionem, loco heredum rontliluuntur et peri» li ; ma quando il pretore da’ loro 
vocanlur honorum possesso*es. Ad hoc il possesso de’ beui , essi tori posti in 
au'.eni et alios complurcs gradus prue- luogo di credi, e son chiamati possef- 
tor fecit in bonurnm posses ionibus sori di beni.' Oltre a questo il prelc- 
dand.s , dum id agsbat ne quia sine re fece molti altri gradi nel dare i pos- 
suecessore moreretur. Nam auguslissi- sessi de' beni , mentre eh 1 egli proeu- 
mis finibus cunstitutum per legem XII. rovo che niuiìo ti morisse senza avete 
T.bularum jus percipiendarnm bere- s i cces sore. Perciocché essendoli drit- 
ditatum praetor ex bono et aequo di- lo di aver l'eredità posto fra stretti 
lalavil. termini per la legge delle XII. Tavo- 

le , il pretore !’ allargò per la ragio- 
• ne dell' equità; 

Loco heredum consliluuntur. Essi non sono eredi , ma stanno 
in luogo e vece di loro. Lo stesso ci dice Uipiano quasi ne’ medesimi 
termini , il quale aggiugne , che per conseguenza , o che costoro 
sieno attori , o convenuti , sia nefcessario ricorrere ad azioni finte , 
nelle quali si riguardano fittiziamente come eredi ; perciocché non 
essendo effettualmente tali , non vi può esser luogo ad azione diretta 
in questa qualità nè in loro favore, nè contro di essi: » Heredes qui- 
dem non sunt; sed hereiis loco conslitmnlur beneficio praeloris. Ideo- 
que seuipsi agant , seu cum his agatur, fictitiis aelionibus opus est, 
in quibus heredes esse finguntur (1) ». Is agebal ne quis sine succes- 
sore moreretur; ex bono cl aequo dilatavit. Questo è il principio che 
ha spinto il pretore ad aggiugnere dopo gli eredi suoi , e gli agnati * 
nuovi ordini di possessori di beni, affinchè , in difetto de’ due primi 
otdini , la successione non rimanesse vacante, ma fo>se invece atlri- 
bi ita a quelie persone, alle quali la natura c l’equità coirà tdavano di 
aver riguardo. 

111. Sunt aulent honorem possessio- 3. I possessi ile' beni per testamrn- 
res ex testamento quidem hae : prima to son queni. 11 primo è dato a' di- 
qoae praeteritis libcris datur, vocatur- scendenti, de’ quali non si è fatta men- 
que coNTit a tabcias ; secuuda quam zinne alcuna nel legamento, e si chia- 
omnibus jure scriptis hereJibus prae- rat : Cont.ta le tavoib. Il secondo è 

(1) l!lp. Reg. 2S. 12. 

T, 111. 13 
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tor pollicetur, ideoquc rocitur secen- 
iir.M taublas testamenti. El curii de 
testamentis prius locutus est, ad inle- 
statos transitarti fecit ; et primo loco 
sais beredibus et iis qui ex edicto prae- 
toris inter suos hercdes cnnnumeran- 
tur, dat bouorum possessionem, quae 
vocatur , bndk liberi. Secuudi legi- 
timis heredibus. Tertio dècerli perso- 
nis, quas extraneo manumissori prae- 
ferebat. Sunt eutem decem personae 
hae : pater , mater , avus , avia, tam 
paterni quam materni ; item filius, A- 
lia , nepos, neptis, tam ex Alio, quam 
ex Alia ; frater , soror sire consangui- 
nei, sire uterini. Quarto cognatis prc- 
ximis. Quinto tcm quem ex vvmiua. 
Sexto patrono , et patrona^, liberisqe 
eorum et parentibus- Septimo viro et 
uxori. Orlavo cognatis manumissoris. 


promesso dal pretore a tutti coloro che 
rettamente sono scritti eredi , e però 
è chiamato : secondo ih tavole. Ed 
avendo favellalo prima de’ testati, pas- 
sò di poi agl’ intestali. E nel p imo 
luogo dà il possesso de’ beni agii cre- 
di suoi , cd a coloro che per edirto 
del pretore sun conoumcrati tra gli 
eredi suoi, il qual possesso è chiama- 
to end* liberi Nel secondo, agli ere- 
di legittimi. Nel terzo, a dieci perso- 
ne , le quali preferiva al manomettente 
estraneo. E le dieci persooc sin que- 
ste : Il padre , la madre , 1’ avolo , 
I’ avola tanto paterni quanto mater- 
ni ; similmente il Agliuolo, la Agliuo- 
la , il nipote, la nipote nati tanto dal 
Agliuolo , che dalla Agliuola , il fra- 
tello , la sorella consanguioei ovvero 
merini. Nel quarto a’ cognati prossi- 
mi. Nel quinto tom qubm ex fasulla, 
al piu prossimo membro della famiglia 
del francato. Nel sesto, al padrone ed 
alla padrona , ed a’ loro discendenti e 
genitori. Nel settimo, al marito ed alla 
moglie. Nell’ottavo, a’ cognati del ma- 
nomettente. 


Come T eredità , così i possessori di beni sono o testamentari 
( ex testamento ) o ab intestato , secondo che ii defunto ha lasciato 
un testamento , o no. Il testo qui enumera tutti questi possessi di 
beni : l' ordine nel quale son collocati non è indifferente ; percioc- 
ché indica il grado di preferenza. Noi ne discorreremo successiva- 
mente con quest’ordine medesimo. 

E da prima in capo a tutti vengono i possessi di beni ex testa- 
mento, i quali vanno innanzi ai possessi di beni ab intestato, come 
1’ eredità testamentaria va innanzi alla eredità senza testamento. 
» Praelor eum ordinem secutus est , quem et lex duodecim tabula- 
rum secala est : fuitenim ordinarium ante de judiciis testantium , 
dein de successione ab intestato loqui (1) ». 


(1) D. 38. 0. 1 . pr. f. Ulp. 
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I possessi di beni testamentari sono due e son disposti coq 
quest’ ordine : 

l.° CONTEA TABDIAS ; 2.° SECUNDOM TABULAS. 

Conira tabulas. Il possesso de' beni conira tabulas chiamasi 
eziandio conira lignum (1) , cioè contro le tavole , contro il legno 
del testamento. Nel Digesto vi è un titolo spezialmente consacralo 
a questo possesso di beni (2). Esso è dato in generale ai discendenti 
passati in silenzio dal capo di famiglia, praeteritis liberis , come 
dice il lesto. I discendenti , di cui qui si tratta , son quelli che 
sono eredi suoi , o messi nel numero degli eredi suoi : naturali, 
o adottivi , emancipati , o dati in adozione conformemente a quello 
che qui sopra abbiamo esposto pag. 8 e seg., e segnatamente p. 
19 § 12 (3), senza distinzione, come di già abbiam detto ( t. II 
p. 310), tra i discendenti di sesso maschile e quelli di sesso femi- 
nile. Quelli tra siffatti discendenti, che non essendo stati istituiti 
eredi , nè diseredati , si troveranno per sola preterizione privati 
de' diritti successori di eredi suoi, otterranno dal pretore contro 
le tavole del testamento il possesso di beni ne’ dritti e nell’ordine 
nel quale erano dal dritto civile chiamati alla successione. » Vo- 
cantur autem ad contro tabulas honorum possessionem cojure, eoque 
ordine quo vocantur ed successionem ex jure civili (4) ». Ma i di- 
scendenti diseredati non vi sono ammessi (5). Questo possesso di 
beni non ha luogo contro il testamento delle donne , perchè elle non 
hanno eredi suoi. » Ad testamenlum feminarum edictum contro ta - 
bulas honorum possessionis non perlinet : quia suos heredes non 
habent (6) ». Esso conferma il dritto civile , e viene in suo aiuto 
( adjuvat ), quando si tratta di discendenti realmente eredi suoi; per- 
ciocché noi sappiamo che allorché questi son lasciati addietro senza 
farne menzione , il testamento è nullo secondo la giurisprudenza 
civile. A questa nullità di dritto civile viene ad aggiugncrsi la 
rescissione pretoria. Ma esso corregge eziandio e contraddice il 
dritto civile ( emendai, impugnai), quando si tratta di discendenti 
emancipati; perciocché non avendo costoro civilmente alcun drillo 
di eredi suoi , la successione dovrebbe restare, secondo il dritto 
civile , agli eredi istituiti , e nondimeno per mezzo del possesso 

(!) I). 37. A 19. f. Tryph. — (2) D. 37. I. - (3) Ulp. Reg. 28. 3.— (i) D. 
37. I 1. ^1. f. i;ip — (5) Ivi 8. pr. « 10. § .7. fr. l’Ip.— (fi) lii A. § 2. f. Paul, 
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de' beni, e della rescissione pretoria, questa successione vien tolta 
loro. Una specie di possesso di beni contra tabulas era ancor da- 
ta , secondo che abbiam veduto pag. 85 , al padrone contro il 
testamento del francato , per farsi dare la metà dell’ eredità , 
della quale era stalo spogliato per il testamento. Anche in questo 
caso contraddiceva al dritto civile. 

Secundum tabulas. Questo possesso di beni era dato agli eredi 
istituiti conformemente alle disposizioni del testamento , che tro- 
vavasi cosi messo in esecuzione dal pretoie. Il titolo 2. del Iib. 
37 del Digesto vi è spezialmente consacralo. Essa veniva dato non 
solamente quando il testamento era regolare e valido secondo il 
dritto civile , ma eziandio in altri casi, in cui per dritto civile 
non avrebbe avuto effetto. Così tanto nella forma , quanto nella 
capacità del testatore , o dell’ istituito , e nelle disposizioni me- 
desime dell’ atto , il pretore era meno rigoroso del dritto civi- 
le. Nella forma , poco importava che non avesse avuto luogo la 
mancipazione della famiglia , o la nuncupazione , purché l'atto 
fosse corredato de’ sette sigilli richiesti , il pretore dava il pos- 
sesso de’beni secundum tabulas ( t. II. p. 264). Nella capacità del 
testatore , poco importava che questi nel tempo intermedio tra 
la formazione del testamento , é la morte avesse perduto sif- 
fatta capacità , perciocché il pretore ricercava li capacità in que- 
ste due epoche solamente (ved. t. II p. 290 e 364). In quella del- 
f istituito , noi ne abbiam veduto un esempio nello stesso pream- 
bolo di questo titolo ( qui sopra p. 95 ) , ove le Instituzioni ci 
dicono clic se sia stato istituito un postumo estraneo, benché que- 
sta istituzione non sia valida secondo il drillo civile , il pretore 
la soccorrerà , cioè darà il possesso de’ beni secundum tabulas. 
Nelle disposizioni medesime dell' alto , perciocché in caso d’ isti- 
tuzione fatta sotto condizione , il pretore dava il possesso di beni 
secundum tabulas anche innanzi clic la condizióne venisse adempiuta 
{ pendente condilione ), salvo a ritirarlo se la condizione venisse a 
mancare (3). Finalmente anche in altri casi, come sarebbe quello 
che abbiamo indicalo t. Il p. 263. Si vede adunque che questo 
possesso di beni talvolta è conforme , e tal’ altra è contrario al 

(I) UIp. Ri g. £8- fi. — (2) D. 37. 11. 1. %S. f. Ulp. — (3) D. 37. 11. 8, e 
6. f. Hp. 
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dritto civile. Del resto il possesso de’ boni secundum tabulas ve- 
niva in secondo luogo dopo quello conira tabulas. In fatti se vi 
son discendenti, che han dritto al possesso de' beni contro il testa- 
mento, finché possono domandarlo , non può aver luogo q uell’ al- 
tro possesso di beni che ha per iscopo di far eseguire il testa- 
mento. Bisogna dunque attendere che i discendenti abbion lasciato 
spirare il termine per domandare il possesso de’ beni conira ta- 
bulai ( noi vedremo che ogni possesso di beni dovea esser do- 
mandato in un certo termine , passato il quale vi era decaden- 
za ) , ovvero che sieno morti , o che ne abbiano ripudialo , o 
perduto il dritto (1). 

In difetto di possessi di beni testamentari o perchè non vi sia 
stalo testamento , o perchè non si sia domandato il possesso de’ 
beni conila tabulas o secundum tabulas ne’ termini prescritti, l’e- 
ditto passa ai possessi di beni ab intestalo clic erano i seguenti : 

Unde lìberi; onde lecitimi; onde deci-m personal; onde cognati; 

TOM «OEM EX FAMILIA ; ONDE LIBERI PATRONI, PATRON A EQUE ET PABE.N- 
TES EOROM ; ONDE VIR ET OXOB', UNDE COGNATI MANUMISSORIS. 

Questa denominazione de’ possessi di beni che consiste nella 
preposizione unde seguila dalla indicazione delle persone chiamate 
è un abbreviazione di questa frase: » Ea pars edicli unde liberi 
vocantur , eie. ». 

Tra questi possessi di beni quattro solamente son relativi alla 
successione degl' ingenui : Unde liberi ; unde leijilimi , unde co - 
guati , unde vir et uxor ; gli altri quattro sono esclusivamente ap- 
plicabili alle successioni de’ libertini. Noi toccheremo brevemente 
di tutti. 

Unde liberi (2). Questo è il primo ; esso si dà ai discen- 
denti che son suoi credi o chiamati nel numero degli eredi suoi, 
secondo quel che abbiam detto ( qui sopra p. 7 e seg. ) ; non 
ha luogo nella successione delle donne, perchè queste non hanno 
eredi suoi ; è comune così a quella de’ libertini come a quella 
degl' ingenui , perchè i libertini hanno per successori in primo 
luogo i loro eredi suoi. 

Unde legitimi (3). Per questo possesso di beni son chiamati 

(I' Ivi 2. pr. f. l'Ip. — (2) Vcd. il ti loto speciale consacralo a questo pi£- 
sesso ili beni nel Di", lib. 38. I. (5. — (3) Veli, il li i. speciale al Djg. 38. 7. 
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tolti coloro , che sono legalmente eredi ab intestalo si per la 
legge della Xll. Tavole , come per qualsivoglia altra legge, se- 
nato-consulto , o costituzione. Così gli agnati , che vengono per 
la legge delle XII. Tavole; le persone messe dalle costituzioni nel 
numero degli agnati ; la madre, che succede a’ suoi figliuoli pel 
senato-consulto Tertulliano , o i Ggliuoli che succedono alla ma- 
dre pel senato-consulto Orfìtìauo, possono domandare questo pos- 
sesso di beni (l). Il medesimo dee dirsi del padrone , e de’ suoi 
figliuoli , perciocché sono eredi legittimi del liberto (2). Ed e- 
ziandio gli eredi suoi , se non avesser curato di domandare uel 
debito termine il loro peculiare possesso di beni unde liberi , o 
se facessero rifiutato, potevano domandare il possesso di beni unde 
legitimi. Un frammento di Giuliano ci ha conservato le parole me- 
desime dell’ editto intorno a questo possesso di beni ; esse pre- 
sentano il più ampio senso ; » Tum quem ei heredem esse opor- 
terel , si inleslatus morluus est ... ( probabilmente , o presso 
a poco vocabo ) ». Allora io chiamerò colui che doveva essere 
suo erede ab intestalo , ed il giureconsulto aggiugne che queste 
parole si vogliono intendere in un senso ampio e nella maggior 
possibile estensione ( larga et cum exlensione ) (3). Questo pos- 
sesso di beni altro effetto non uvea che di confermare il dritto 
civile ; avea luogo così per la successione delle donne , che per 
quella degli uomiui ; ed era comune tanto alla successione de- 
gl' ingenui , quanto a quella de’ libertini (4). 

linde decem pcrsonae : Questo possesso di beni applicavasi al 
caso particolare della successione di una persona libera, che dopo 
essere stata da un estraneo acquistata in mancipio , avea da lui 
ricevuto la libertà. La qual cosa , come di già abbiam veduto , 
avea luogo principalmente per finzione, a fine di operare un’etnan- 
cipazion *. Noi sappiamo che , in questo caso, l’estraneo, il quale 
dava la libertà ( manumissor exlraneus), otteneva per la legge ci 
vile i dritti di padronato , c per conseguente quelli di successio- 
ne , senza che nè il padre naturale , nè la famiglia doud’ era uscito 
il francato ne avessero alcuno ( ved. t, 1. p. 343). II pretore cor- 


ti) Ivi ->. $ i. r. t ip -(ì) Ivi § i. - ’3) D 

^ i,t r. uip. 


38 7. 1 . r. Jul — ('«) 1». 38. 7. 
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rosse questo rigore del dritto civile, chiamando per uno speciale 
possesso di beni prima dell’ estraneo , che avea dato la libertà, 
le dieci persone della famiglia naturale , che sono annoverate 
nel testo. 

Uude cognati (1). Questo possesso di beni non prende origine 
dal dritto civile , ma vien tutto dall’ indulgenza del pretore , che 
supplisce ad una lacuna della legge ; ed estende i limili del dritto 
di successione creando un nuovo ordine di successori. Noi ab- 
biano già veduto (qui sopra p. 72 e seg. ) quali persone ed in 
qual modo vi son chiamate ; e sappiamo che gli eredi suoi o le- 
gittimi , se non avean curato , ovvero se avean rifiutato il loro 
possesso di beni unde liberi , o unde legilimi potevano venir anco 
tra i cognati , secondo il loro grado di prossimità , per mezzo 
del possesso di beni unde cognati , dappoiché essi erano eziaodto 
cognati. 

Tum quem ex familia. Questo possesso di beni è esc’u.iva- 
mente proprio alla successione de’ libertini. Per questa successio- 
ne sappiamo che vi era in primo luogo il possesso di beni unde 
liberi ; ed in secondo luogo in mancanza del primo , il possesso 
di beni, unde legitimi, nel quale trovavansi compresi il padrone 
ed i suoi discendenti. Ma in difetto di questo secondo possesso 
di beni il pretore avea chiamato in terzo luogo il più prossimo 
membro della famiglia del padroue , il che comprendeva il pa- 
drone medesimo ed i suoi discendenti , se aveano trascurato o ri- 
fiutato di domandare il possesso di beni unde legilimi , ed inol- 
tre i suoi agnati. La denominazione di questo possesso di beni 
tum quem ex familia non presenta realmente alcuna difficoltà , 
ed è un evidente errore a volervi sostituire le parole tamquam 
ex familia , o altre che si vogliano. Queste parole tum quem ex 
familia sono il principio dell’ editto , e sono in tutto corrispon- 
denti a quelle che di già abbiam citate pel possesso di beni de- 
gli eredi legittimi : tum quem ei heredem esse oporlerel , e che Iro- 
viamo due volte riportate nel Digesto (2). DjI che si può con- 
chiudere che questa era la locuzione abituale dell’ editto pei di- 
versi possessi di beni. Qui senza dubbio il senso era questo , 

(l) Ved. il (itolo particolare nel Digesto 3S. 8. — (2) D. 38. 7. 1. f. J li- 
liali. —38. li. 1. f. Hip. 
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» Tum quem ex [umilia . . . (patroni proximum oporlebit, vocabo) 
chiamerò il più prossimo della famiglia del padrone ». 

linde liberi patroni palronaeque et parente s eorum. Così è de- 
nominato questo possesso di beni, siccome ci fan sapere il§5 di que- 
sto titolo, e Teofilo nella sua parafrasi. Questo possesso di beni era 
del pari esclusivamente applicabile alle successioni de’ libertini. 
Quale ne era I' utilità ? Non ostante la spiegazione , che ce ne da 
Teofilo , si è considerata colai quistione siccome un problema diffi- 
cile a risolvere in un modo soddisfacente. Se il padrone , o i suoi di- 
scendenti , dice Teofilo , han trascurato di domandare il possesso 
de’ beni unde leghimi ne’ termini prescritti , ed hanno parimente 
fatto decorrere il termine del possesso de’ beni tum quem ex fami- 
lia , allora il padrone , o i suoi discendenti o ascendenti potran ve- 
nire pel possesso de' beni unde liberi patroni . . . etc. È paruta 
ridicola questa ripetizione di possessi di beni , la quale sarebbe in- 
ventata unicamente per moltiplicare il ricorso del padrone , c per 
dargli la facoltà di passare da un possesso di beni in un altro, come 
da un ramo in un altro. Ma non è questo lo scopo principale: il pos- 
sesso di beni unde liberi patroni , palronaeque et parenles eorum 
non è dato specialmente nè al padrone , nè alla padrona , anzi non 
sono ueppur compresi nella sua denominazione , e solo accidental- 
mente possono trarne profitto. Del rimanente in questo non vi ha 
nulla che non sia generale , e comune a tutti gli ordini di possessi 
di beni. In futti noi abbiam veduto che nella successione degl’ inge- 
nui i possessi di beni sono: in primo luogo unde liberi per gli eredi 
suoi ; dipoi unde leghimi , principalmente per gli agnati; da ultimo 
unde cognati per tutti i cognati , cioè parenti naturali , il che non 
impedisce che gli eredi suoi non sieno compresi in ciascuno dei tre. 
e che dopo aver lasciato passare il primo, non possano venir pel se- 
condo , ed in difetto anche pel terzo ; e che dal loro lato gli agnati 
dopo aver lasciato passare il possesso di beni unde legilimi non pos- 
sali venire , secondo il lor grado di prossimità , per quello unde co- 
gnati. Similmente nella successione de’ libertini la serie de’ possessi 
di beni , in quanto al dritto di padronato , era il seguente: i. unde 
leghimi pel padrone e suoi discendenti conformemente alla legge , il 
che non comprendeva nè i discendenti fuori la potestà del padrone , 
nè quelli della padrona, perciocché le madri non aveano potestà pa- 
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terna ; 2° lutti quem ex familia per la famiglia civile dei padrone, o 
della padrona , cioè principalmeute pe’ loro agnati, il che non com- 
prendeva i parenti congiunti soltanto per vincolo naturale ; 3’ unde 
Uberi patroni palronaeque, et parenles eorum pei discendenti , o 
ascendenti senza distinguere più se siano , o no sotto la potestà , o 
nella famiglia del padrone , ma solamente a cagione del legame na- 
turale ; sicché i discendenti della padrona , e gli ascendenti vi sori 
nominatamente compresi : questo è il possesso di beni deferito alla 
famiglia naturale del padrone , cominciando dalla linea retta discen- 
dente ed ascendente. Finalmente, come vedremo or ora , 4° unde 
cognati manumissoris pei cognati del padrone o della padrona , cioè 
spezialmente per la loro famiglia naturale collaterale ; il che non im- 
pedisce che il padrone o i suoi discendenti eredi suoi non sien com- 
presi in tulli questi possessi di beni, e che dopo aver lasciato passa- 
re quello unde legitimi non possati venire prima per quello tum quem 
ex /‘umilia, perciocché essi son della famiglia civile; di poi per quello 
unde Uberi patroni . . . etc., giacché sono della linea retta ; ed in- 
fine per quello unde cognati manumissoris, perciocché essi son della 
cognazione; e similmente non impedisce che gli agnati in difetto del 
loro possesso di beni tum quem ex familia, e gli ascendenti, o discen- 
denti in difetto di quello unde liberi patroni... etc. non possan veni- 
re ugualmente per l'ultimo unde cognati manumissoris, nei quale son 
compresi tulli. Questa spiegazione adunque è naturalissima , ed in 
lutto conforme all’ indole generale de’possessi di beni. Gli autori te- 
deschi ne hanno nuovamente immaginata un’altra. Essi suppongono 
che il possesso di beni unde liberi palronielc. sia relativo al padrone 
del padrone del liberto defunto. Così il padrone immediato di questo 
tale liberto sarebbe egli medesimo un liberto avente un padrone , e 
questo padrone del padrone, o i suoi discendenti ed ascendenti sareb- 
bero chiamati in difetto del padrone immediato e della sua famiglia(l). 
Questa spiegazione è ingegnosa; ma non è in armonia nè con la gra- 
dazione de’ dritti di padronato , che si troverebbe turbata e contra- 
dittoria , nè con I’ indole de’ possessi , quale 1’ abbiam mostrata , 
nò con la spiegazione di Teofilo , il quale in colai materia deve aver 


(I) Memoria del sig. Goeschen sulla honorum possessìo libertini intastati. 
(Ci-. ilitisches Magazin t. 4. p. 257. 359 — Il si ire du droil Ramaio de M. Uug» 
1 . 1, S CCXXIV. noia 3. 

‘ T. HI. 14 
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più credito clic le moderne immaginazioni ; nè da ultimo co’ lesti 
delle Istituzioni c di Ulpiano , i quali non parlan mai di altri che 
del padrone e della padrona, mentre sarebbe stato tanto facile e bre- 
ve il dire , il padrone del padrone (1). 

L'ndè tir et itxor. Questo è relativo alla successione cosi de- 
gl' ingenui , come de’ libertini, e supplisce una lacuna del dritto ci- 
vile , il quale avea lasciato i conjugi senza reciproco drillo di suc- 
cessione , quando non vi era stata in manum convetitio ; del resto si 
applicava solamente nel caso di giuste nozze , e quando il matrimo- 
nio durava ancora al momento della morte (2). 

Unde cognati manumissoris esclusivamente proprio alla succes- 
sione de’ libertini. Nondimeno , secondo Ulpiano , pare clic questo 
dritto non era illimitato per lutti i cognati del padrone , ma si ar- 
restava ad un certo limite fissato per la legge Furia (3), 

In difetto di ogni persona che poteva aver dritto al possesso di 
beni , questi eran deferiti al popolo per la legge Julia caducarla. 
» Et si nemo sii, dice Ulpiano, ad quem honorum possessio pertinere 
possit , aut si quidem , sed jus suum omiserit , populo bona defe- 
runlur ex lege Julia caducuria (4) ». 


IV. Sed cas quidem praetoria iolro- 
dnxit jurisdictioia cubia (amen nihil ir- 
curiosnm praelermissum est ; sed nos 
nostris coDstitutiouibus omnia corrigen- 
tcs, conira tabllas quidem , et se- 
ci'nucm t A ttui. A s bonoruin possessiones 
admisimus utpote necessarias constitu- 
tas, nec non ab intestato cade liberi, 
et cade lecitimi boaormn possessio- 
ncs. Quae aulem in praeloris edicto 
quinto loco posila fuerat , id est onde 
dbckm personae, eam pio proposito, et 
compeodioso sermone supervacuam o- 
stcndimus. Cura enim praeCa'.a bone- 
rum possessio dcccm personas praepo- 
Debat extraneo mannmissori , nos'ra 
consti tulio , quam de emancipatione 
liberorum fecimus , onn ibu, pareuii- 


4. E questi cosiftatli possessi furono 
invenzione del pretore : ma noi cor- 
reggendo ogni cosa per le nostre co- 
stituzioni , ammettemmo i possessi di 
beni contro le tavole , e secondo 
le tavole , come necessariamente or- 
dinati, ed ammettemmo eziandio i pos- 
sessi di beni ab intestato cndb libe- 
ri , ed unde leghimi. Ma quel che 
Tu posto io quinto luogo nell' editto 
del pretore , cioè unde decbm pebso- 
nae abbiano dimostrato con pio pro- 
posito , e succintamente esser cosa su- 
perflua. Perciocché siccome il predet- 
to possesso di beni preponeva le die- 
ci persone al manomettente estraneo, 
la nostra costituzione Calla intorno al- 
1’ emancipazione de' discendenti, dette 


(1) Ulp. Reg. 2S. 7. — (2) Ved. il tit. speciale del Digesto 38. 11 — (3) «Sep- 
timo cognatis manumissoris, quibui per legem Furiam plus quam mille asta 
capere licei ». Ulp. Reg. 28. 7. — ;4) Ulp. Reg. 28. 7. 
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bus , eisdemque manumissoribus con- 
tracta fidu 'ia manumissi, nera fatare 
dedit , ut ipsa mauuinissio eorum hoc 
io se habeat pr.iilegium, et superva- 
cua fìat supradicta b inorimi possessio. 
Sublata praefata igi tur quinta hono- 
rum possessione, in graduin ejus sex- 
tam antea honorum possessionein iu- 
duximus et quintana fecimus , quam 
praetor proximis cognatis pollicctur. 

V. Cumque antea fuerat septimo loco 
honorum possessio tum qubh ex fa- 

HILIA , OCtiiVO U XDK LICERI PATRONI , 
PATRONAEQUE , ET PARENTES EORUM, 

ulramque per coiistilutionem nostrum, 
qnam de jtire patronalus fecimus, pe- 
uitus va uavimus. Cu n enim ad sinii- 
litudiuem s'jccessionis ingenuorurn, li- 
bertinorum successiones posuiiuus,quas 
usque ad quinlum tanlummodo gra- 
dum coarctavimus , utsitaliqua inter 
ingeuuos.el libertinos ditT remia, suf- 
ficit eis tam contra tabulas bonorum 
possessio, quam undb leoitimi, et un- 
se cognati, ci quibus possuul sua jura 
v indicare : ornai scrupolositate et inrx- 
trieabili errore istarum duarum bono- 
mia possessianum resoluto. 

VI. Aliam aero bonorum possrssio- 
nem quae unoe tir et cxoa appella- 
ta , et nono loco inter veteres bouo- 
rum possessiones posita fuerat , et in 
suo vigore servavimus, et alti ire loco 
id est sexlo cam posuimus : decima 
veteri bonorum possessione, quae erat 
undb cognati manumissoris pr. pter 
causas cnarratas merito sublata, ut sex 
tantummodo bonorum possessiones or- 
dinariae permaneaut suo vigore pol- 
Itnies. 
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a tutl’i padri, e manomettenti la fa- 
coltà di far la manomissione riserban- 
dosi la clausola di fiducia , per ma- 
niera che Peninoci pr.zime porti con se 
medesima questo privilegio, cd il so- 
pradetto possessi di beni sia superfluo. 
Levato adunque il detto quinto posses- 
so di beni mettemmo nel suo grado 
quello rbe per innanzi era il sesto, e 
facemmo quinto quello che il pretore 
promette a’ prosa mi cognati. 

5. Ed essendo per innanzi nel set- 
timo luogo il possesso di beni tum 
QVIBM EX FA RIMA , e nell’ cttavo CNDE 
uberi patroni, p.vtrunaeqoe et pa- 
rente* totem lei animo via in tutto 
c l’uno , e l’altro possesso per la no- 
sra c istituzione, che facemmo intor- 
no alla ragi ne del padronato. Percioc- 
ché, avendo ridotto le successioni dei 
liberti alla somiglianza di quelle de- 
gl’ ingenui , restringendole nondimeno 
Quo al quinto grado, acciocché vi fosse 
qualche differenza tra i libertini, e gl’in- 
genui , per reclamare i loro dritti di 
pidronato c bastante che abbiano i pos- 
sasi di beni contra tabula* , unde 
LEG iTiiii, ed unoe cognati, tolta via 
ogni scrupolosità , cd inestricabile er- 
rore di questi due possessi di beni. 

6. Ma quell’ altro possesso di beai 
che è chiamato undb vir et uxor, e 
che era stato messo nel nono luogo tra 
i vecchi possessi di beni , è stato da 
noi conservato nel suo vigore , e lo 
abbiam posto io più alto luogo , cioè 
nel sesto, avendo eziandio per le ragio- 
ni esposte meritamente tolto via l’on- 
t'co decimo possesso di beni undb c * 
gnati manumissoris , di maniera che 
restino ora in vigore solamente sei pos- 
sessi ordinari di beni. 


Per effetto delle mutazioni fatte da Giustiniano, e le cui ragio- 
ni sono sufficientemente spiegate ne’ tre paragrafi precedenti , tro- 
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vansi aboliti i quattro possessi di beni ab intestato che erano esclusi- 
vamente propri alla successione de’libertini.enon rimangono più che 
i quattro possessi di beni degl’ ingenui : Unde liberi j onde leci- 
timi ; unde cognati ; unde via et uxoR , i quali servono tanto per 
ia successione ab iniettato degl’ ingenui, quanto per quella de’ liber- 
tini , essendoché quest’ ultima fu quasi in tutto ridotta alla somi- 
glianza dell’ altra , come qui sopra abbiamo osservalo pag. 89 : il 
possesso di beni unde Uberi per gli eredi suoi del libertino, e per le 
persone chiamate nel numero degli credi suoi; unde legitimi pel pa- 
drone , e pe' suoi discendenti ; unde cognati per gli ascendenti , c 
cognati del padrone fino al quinto grado solamente ; ed in fine unde 
vir , et uxor. 


VII. Septima cas secala, qnara op- 
lirra rafione prarlores ibtrodnxerunt. 
Novissime enim promi Ili mr eiliclo iis 
ctiam Loik rum possessio , quibus ut 
detur lega , v:l senatus-consutto , vai 
conslitulione coniprehensum est. Quam 
ncque honorum possessionibus , qu ie 
ab intestato vcniuul , ncque. iis quae 
ex icstanicnlo suat praclor stabili jure 
conuunicravil ; sed quasi ullimum et 
exlraordinarium auxilium , prout rcs 
exegit accomodavi! , scilirel iis qui ex 
legibus , scnalus-cousuitis , couslilu- 
tion.busvc priucipum ex uovo jure , 
tei ex. testamento vcl ab intestalo vc- 
niunt. 


[. 7. Segue ni sopradelti possessi il set- 
timo che fu giustamente, ec<n accor- 
gimento dal pretore introdotto. In fal- 
li nell' ultima palle dell’editto si pro- 
mette il possesso di beai a Coloro, ai 
quali una legge, o un senato consul- 
to, o una costituzione imperiale atesse 
testualmente comandato di darsi. Il 
qual possesso di bcui , non c s'abil- 
meute annoverato dal pretore tra i pos- 
sessi , che vengono ab intestato, o che 
si duono per testamento , ma egli lo 
accomoda quasi ultimo, e straordina- 
rio soccorso , secondo che la cosa ri- 
chiede, per coloro che vengono per vi- 
gore di leggi , di senato-consulti , o 
secondo il nuovo dritto per le Costitu- 
zione de' principi, tanto per testamen- 
to , quanto ab intestalo. 


Quibus ut detur fege vel scnalus-consulto , vcl conslitulione 
comprehensum est. Questa era , secondo che sappiamo da Teofilo , 
la denominazione dell' ultimo possesso di beni , e che secondo il me- 
desimo autore appellatasi eziandio tum quibus ex legibus ». Dipoi 
quelli , ai quali le leggi ( probabilmente ) comaudauo che si dia il pos- 
sésso de’ beni ; ovvero semplicemente, secondo l’ intestazione del ti- 
tolo speciale consacrato nel Digesto a questa tale materia : ut ex le- 
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gibus senalusve consultis bonorum possessio (1). Ulpiano ci ha con- 
servate le parole dell 'editto relativo a questo possesso di beni: » Vii 
me quoque lege, senalus-consullo bonorum possessionem dare opor- 
lebit ila dabo ». Si dee avvertire che qui si tratta di una legge , 
o d’ altro atto legislativo che comandi espressamente di dare il pos- 
sesso di beni. Questo risulta positivamente dalle parole dell’ editto , 
del pari che dalla spiegazione che ne danno Paolo ed Ulpiano ; e que- 
sto è appunto ciò che distingue il possesso di beni ut ex legibus sena - 
lusve-consullis da quello amie legitimi. Il primo è applicabile sola- 
mente quando la legge espressamente comanda di dare il possesso , 
di beni (cum vero etiam bonorum possessionem dari jabet ); il se- 
condo quando la legge deferisce solo l’eredità, senza far menzione 
del possesso de’beni (deferì heredilalem , non etiam bonorum pos- 
sessionem ). Ma se la legge dà nel medesimo tempo e 1’ eredità , 
ed il possesso di beni, si ha dritto indifferentemente o al possesso di 
beni al ex legibus senatusveconsUllis , o a quello unde legitimi (2). 

Il pretore qui non avrà ad esaminare , se questo possesso di 
beni sia testamentario o ab intestato , e qual grado dovrà occu- 
pare : egli promette soltanto per quanto si appartiene a lui , di ob- 
bedire ad ogni legge, la quale comanderà che si dia il possesso di beni. 
Questo possesso di beni sarà un dritto straordinario , cxlraordina - 
rium auxilium , come dice il testo , al quale niun altro possesso 
dell' editto non può fare ostacolo contrariamente alla legge , che lo 
comanda (3). 


Vili. Cum igitur plttres species suc- 
cessionum praetor introduxisset , eat- 
que per ordinem disposuissct et in 
unaquaqm specie tuccessionis saepe 
plurcs ex: e ut dispari grad i personue, 
uè actiones crediiorum dificrrentur , 
sed hubcreut quos conveuirent , et ne 
facile in possessionem bonorum de- 
functi mitlerentur.ct eo mudo sibi con- 
sulerent, ideo pctcndac bonorum pos- 
sessioni certuni tcinpus praelìoivit. Li- 
beria ilaque , et parenlibus lum na- 


8. Avendo adunque il pretore intro- 
dotto più sorte di successioni, e dis- 
postele per ordine , ed accadendo che 
in qualunque specie di successione sie- 
no spesso piu persone non pari di gra- 
do , acciocché le azioni de' creditori 
non andassero a luogo , ina avessero 
parsone da poter convenire, cd accioc- 
ché non cosi ficilmenle fossero messi 
al possesso de' beui del defunto, cd iu 
quella maniera proi vedessero a’ casi 
loro , il pretore determinò che si do- 


ti) Dig. 38. li. — (2) D. 38. 1. § '2. f. Ulp. — 38. 7. 3. f. P-ul. — 
(3) D. 38. li. i.% l. 
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tiiralibus , quam adoptivis in pelenda 
honorum possessione annuum spatium, 
cctcris calumi dieruin dedit. 


IX. Et si intra hoc tempus aliqirs 
honorum possessionem non pclicrit , 
ejusdem gradus personis adcrcscit ; vel 
si ncrao sit, deinceps ceteris honorum 
possessionem pcrinde ex successoria 
edicio potlicetur , ac si is qui praece- 
debat ex eo numero non esset. Si quis 
itaque delatam sibi bonorum pos9es- 
sionem repudiaverit, non qunugqne 
tempus bonorum possessioni praeGni- 
tum excesserit expectatur , sed statim 
caelcri ex codcni edicto admitluutur. 


vesse chiedere il possesso de’ beni en- 
tro un certo tempo. Laonde egli dette 
a’ discendenti, ed agli ascendenti tan- 
to naturali, quanto adottivi un’anoo di 
spaxio a chiedere il possesso de’beni, ed 
a tutti gli altri cento giorni. 

9. E se fra questo tempo alcuno non 
domanderà il possesso de' beni s’ nc- 
crese il possesso a quelle persone c' e 
sono del medesimo grado ; ina se non 
vi sarà alcuno di quel grado, esso pas- 
si a coloro che son nei seguente gra- 
do non altrimenti che se colui che pre- 
cedeva non Tosse mai stato in qnel nu- 
mero. Se poi all'uno ripudierà ii pos- 
sesso de’ beni offertogli, non si aspet- 
ta che passi il tempo ordinato a po- 
tersi eli edere il possesso, ma subito i 
seguenti si ammettono a chiederlo per 
vigore del medesimo editto. 


Il possesso de’ beni non era dato di pieno dritto ; ma era me- 
stieri domandarlo ; e potevasi eziandio ripuiiarc. 

Si domandava al magistrato del popolo romano ( magislratus 
popuìi romani ) , cioè al pretore , e nelle province al governatore. 
A questo si riferiva quel che dicevasi domandare, riconoscere, am- 
mettere, ricevere il possesso de’ beni ( bonorum possessionem agno- 
scere, potere ; admitlere, accipere ) secondo le espressioni adoperate 
dui giureconsulti romani e dalle leggi del Digesto (1). 

Per non lasciare indefinitamente in sospeso i creditori , i lega- 
tari , c tutte le altre persone interessate , 1’ editto avea stabilito uti 
termine , quale lo indica il testo , entro cui era necessario doman- 
dare il possesso de’ beni. 

Se colui che uvea dritto al possesso di beni lasciava scorrere 
il termine senza domandarlo , o se moriva innanzi che il termine 
fosse spirato , o da ultimo se lo ripudiava , il possesso de’ beni era 
perduto per lui (2). 

Ma ne’ possessi di beni vi era in questo caso , secondo le circo- 
stanze dritto d’ accrescimento , o di devoluzione successiva da pri- 
ma da un grado in un altro , c di poi da un possesso di beni in un 
altro. 

(I) r>. 38. 15 — 38. 9. — (i) D. 37. 1. 1. f. Gó. 
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In falli ogni possesso formava un ordine successivo ( plurcs 
species successionum . . . easque per ordinerà disposuisset , dice il 
testo §8) ed in ciascuno di questi tali possessi i parenti, che v'eran 
compresi , occupavano diversi gradi ( et in unaquaque specie suc- 
cessionis saepe plures extenl dispari gradu personae ). Se più per- 
sone del grado medesimo erano chiamate insieme , ed una di esse 
ripudiava il suo possesso di beni, o ne decadeva , la sua parte si ac- 
cresceva alle altre ; in questo caso avea luogo 1’ accrescimeuto (1). 
Se la persona che ripudiava, o che si lasciava decadere dal suo dritto, 
era sola nel suo grado , ovvero se 'tutto il grado era decaduto, allora 
il possesso de’ beni passava al grado seguente, e questo si faceva per 
sette gradi ( sequens gradus admittitur p erinde ac si superiores non 
esserli : idque per septem gradus fìt (2) ; in questo caso vi era de- 
voluzione da un grado in un altro. Finalmente in difetto di gradi 
susseguenti , o quando tutti i gradi erano esauriti , si passava al 
possesso di beni che veniva appresso : ed . allora vi era devoluzione 
da un possesso di beni in un altro. 


X. In pctenda aulem bonorum pos- 
sessione die» utile» iinguli consideran- 
tur. Sed bene anteriorcs principe et 
buie causae providerant , nequispro 
patendo bonorum possessione curet ; 
sed quocumque modo si admittentis 
eam indicium intra statuto torneo tem- 
pora osteuderit, plenum habeat earum 
beneficimi!. 


10. Nel chiedere il possesso di beni 
si hanno in considerazione solamente 
i giorni utili. Ma i principi che ci han 
precedalo ottimamente provvidero che 
non sia necessario di domandare for- 
malmente il possesso ; e che manife- 
stando in qualunque m>do infra il 
tempo ordinato I 1 intenzione di essere 
ammesso, se qc abbia egualmente tutto 
il benefìcio. 


Dies uliles singuli consideranlur. Si computano soltanto i gior- 
ni utili, cioè quelli in cui era permesso di presentarsi innanzi al ma- 
gistrato per domandare il possesso di beni. 

Pro pelenda bonorum possessione curel. Noi abbiam veduto che 
altra vollaera necessario presentarsi realmente innanzi al magistrato 
del popolo romano e fargli la formale domanda del possesso di beni. 
Èra mestieri , dice TeoGlo , che si fosse detto spezialmente : » Da- 
temi il tal possesso di beni » (da mihi hanc bonorum possessionem ). 
Alo noi troviamo nei Codice di Giustiuiauo due costituzioni deH’im- 

(1) Dig 37. 3. § 1». f. Ulp. - (2) uip. fieg. 28. 11. 
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pcradore Costanzo : 1' una che permette di presentarsi per avere il 
possesso di beni , non solamente innanzi a’ magistrati del popol ro- 
mano , ma eziandio innanzi a qualsivoglia giudice , ed anche a' de- 
cemviri , e di manifestar loro con qualsivoglia espressione , la pro- 
pria intenzione , essendo tolta via ogni solennità di parole (1). L’al- 
tra che scusa eziandio coloro , i quali per rozzezza , ignoranza , o 
assenza non si fosser presentali innanzi ad alcun magistrato (2) . Sotto 
Giustiniano questo diviene regola generale : il possesso di beni 
non si domanda più ad alcun magistrato , basta che nel termine 
statuito si manifesti in qualunque maniera I’ accettazione che se ne 
fa ( admillentis eam indicium , inira stallila lamen lempora ). In 
fatti la distinzione tra 1’ eredità, ed il possesso di beni se n' è andata 
via , le due istituzioni si son confuse in uno , e le parole solamente 
ne sono rimaste. 

È da fare un’ultima distinzione importantissima ne' possessi di 
beni, quantunque le Istituzioni non ne facciamo punto menzione. 
» 11 possesso di beni , dice Uipiano , è dato o cum re ( coi beni ) o 
sine re (senza i beni ): cum re, quando colui che lo riceve ritiene ef- 
fettivamente i beni ; sine re, quando un altro può, pel dritto civile, 
ritogliergli l’eredità (3). In fatti nella medesima successione j)uò il 
dritto di eredità trovarsi in una persona , ed il dritto del possesso di 
beni in un’ altra: quale delle due è quella che riceverà effettualmente 
i beni , la facoltà del defunto ? Non è da credere che questa persona 
sia sempre il possessore di beni. Gaio arreca in mezzo parecchi esem- 
pi , ne’ quali questi altro non ha che un drillo nominale ed illuso- 
rio , mentre il dritto effettivo ed utile rimane all’erede civile. » Se 
per esempio , egli dice, l’erede validamente istituito per testamento 
ha accettalo 1’ eredità , ma non ha voluto dimandare il possesso de' 
beni, contentandosi del suo titolo civile di erede, il possesso de’ beni 
passa a coloro che son chiamati ab intestalo , ma questo si dà loro 
sine re , perchè 1’ erede testamentario potrebbe ritoglier loro l'ere- 
dità. Similmente in una successione ab intestato, se l’erede suo con- 
tentandosi del suo dritto legittimo di eredità non ha voluto chiedere 
il possesso di beni, esso passa al prossimo agnato, ma sine re, perchè 
il figliuolo crede suo avrebbe il dritto di cacciarlo dall’ eredità ; lo 

(1) Cod. 6. 9. 9. — (ì) Ivi 8. — (3) uif. Rég. 28. 13. 


Digitized by Google 



113 


TIT. IX. - DE’POSSESSI DEBENt. 

slesso finalmente è a dire dell’ agnato che fosse erede pel dritto civi- 
le , ed avesse fatta l’adizione senza chieder però il possesso de' beni ; 
questo possesso sempre per la medesima ragione passerebbe ai più 
prossimi cognati) ma sine re (1) ». Si può notare che in tutti questi 
casi si tratta di cittadini , in persona de’ quali si riunivano da pri- 
ma in un tempo medesimo cd il dritto civile d’ eredità , ed il dritto 
pretorio del possesso de’ beni, ma che hanno rinunciato a quest'ulti- 
mo , o I’ hanno perduto per non averlo domandalo nel termine pre- 
scritto. Siccome il dritto d’eredità, che questi tali aveano formal- 
mente accettato , e che d' altronde nou si perde in un termine cosi 
breve , è rimasto sempre nella loro persona , questo dritto è a loro 
sufficiente per cacciar qualunque detentore dell'eredità , ed in con- 
seguenza il pretore ai susseguenti possessori di beni non ha dato al- 
tro che un possesso di beni sine re. Questo, aggiugne Gaio , avea 
luogo eziandio in molti altri casi somiglianti. 

Infine , a dar compimento a questa materia, dobbiamo aggiu- 
gnere qualche parola intorno ad alcuni possessi di beni al tutto ecce- 
zionali. Da prima quello ventris nomine dato nell’ interesse del fi- 
gliuolo , che è ancora nel seno della madre al tempo che si apre la 
successione , e che nascendo avrà il dritto di far cadere per via del 
possesso di beni conira tabulas l'istituzione fatta in suo danno. In tele 
stato questo figliuolo, il quale non esiste ancora, non può domandare 
nè l’eredità , nè il possesso di beni contro tabulas ; ma intanto il pre- 
tore per la conservazioue de' suoi dritti eventuali dà il possesso di 
beni ventris nomine ; egli mette il ventre in possesso { ventrem in 
possessionem miltere ) , ma questo è provvisorio in fino a che non si 
effettui la nascita , o non se ne perda in tutto la speranza (2). 

11 seconlo caso è quello del possesso di beni dell'editto Car- 
boniano ( bonorum p ossessio ex Cauboniano ). Questo editto in. 
trodolto dal pretore Gn. Carbone è cosi conceputo : Si cui con- 
troversia fiat an inter liberos sii , et impubes sit , causa cognita 
perinde possessio datar ac si nulla de ea re controversia esset , et 
judicium in tempus puberlatis differtur (3) ». Cosi quando 91 eleva 
contro un impubere una contestazione che attacca ad un tempo il 
suo stato ed il suo dritto di eredità (si status et hereditatis simul 
controversia sit ) , per non compromettere i suoi dritti più iir- 

(1) Gai- 3- 35 , a 38. —(2) D. 37. 9. — (3) D. 37- 10. 1. pr. f Ul u 

T. HI. 15 
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portanti con un giudizio renduto mentre egli è impubere, il pre- 
tore differisce il giudizio fin dopo la pubertà di lui , ed intanto, 
perchè egli non sia privalo del godimento dell' eredità , gli dà il 
possesso di beni ex Carboniano non solamente conira tabulas . 
ma eziandio secundum tabulas, o ab irUeslato, secondo il caso. Del 
rimanente questo possesso è provvisorio ; esso , secondo le stesse 
parole dell* editto, si da con cognizione di causa ( causa cognita ), 
cioè il pretore esamina sommariamente se vi ha dubbio bastante 
in favore dell’ impubere , per dargli il possesso (1). 

Vi sono eziandio alcune materie comuni tanto alle successio- 
ni testamentarie , quanto a quelle ab intestalo , delle quali noi 
dobbiamo non ostaute il silenzio, o il laconismo delle Iastituzioni 
intorno ad esse , dare almeno un breve cenno. 

Della collazione de’ berti (2). 

Il pretore chiamando i figliuoli emancipati tra gli eredi suoi 
sia pel possesso di beni conira tabulai, sia per quello unde liberi, 
gli obbligò a conferire ai veri eredi suoi tutti i loro beni per riu- 
nirsi alla massa ereditaria, per la ragione che , se questi figliuoli 
fossero rimasti sotto la potestà paterna, non avrebbero acquistato 
nulla per se medesimi , ma tulli i loro acquisti sarebbero rimasti 
nel dominio del capo, come quelli de’loro fratelli eredi suoi. Questo 
fu detto collalio bonorum conferimento de’ beni. 

Non andò guari che l’ interpetrazione de’ prudenti fé' am- 
mettere che la figliuola, anche erede sua fosse obbligata , quando 
domandava il possesso de' beni, di conferire la sua dote , e l’ im- 
peradore Antonino Pio la obbligò a questa collazione anche nei 
caso che standosi contenta al suo titolo civile di erede non do- 
mandasse il possesso de’ beni (3). 

Si comprende che infino a qui Io scopo della collazione era 
di far rientrare nel patrimonio della famiglia a vantaggio de’ di- 
scendenti , che non n’ erano usciti e che nulla non ne aveano 
tolto , quei beni che I' emancipazione o la costituzione di dote ne 
■ovea fatto uscire. 

(1) Ved. il tit. particolare del Dig. 37. IO. — (2) Ved. i tit* particolari 
del Dig. 37. 6- — (3) Ved. ì tit. particolari del Cod. 6. 20. 
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Più tardi l'inaperadorc Leone estese l'obbligo della collazione 
tanto olla dote , quanto alla donazione propler nuplias , o che la 
figliuola fosse emancipata, o rimasta in potestà, ed in fine tanto 
se si fosse trattato della successione del capo di famiglia, quan- 
to di quella della madre, o di qualsivoglia altro ascendente paterno, 

0 materno. 

Finalmente Giustiniano volle che luti' i discendenti senza 
distinzione , succedendo ab intestalo ai beni de’ loro ascendenti 
fosser tenuti di conferire reciprocamente tutte le cose , che se- 
condo le regole da noi esposte (t. II, p.375) sono imputabili sulla 
quarta , nella querela d’ inofficiosità. 

Tale fu l'origine di ciò che nddomandasi collazione, le cui 
regole più ampiamente si svolsero dipoi, ma non è questo il luogo 
di trattarne più largamente. Si vede che la necessità della colla- 
zione era imposta unicamente a' discendenti che succedevano a' 
loro asceudenti ; ma non vi erano soggetti nò gli ascendenti, nè 

1 collaterali. Solo i discendenti eredi potevano domandar la colla- 
zione reciprocamente gli uni agli altri , ma giammai gli eredi 
estranei. L’ obbligazione cessava per que’disccndenti che s'asteneva- 
no dell'eredità o la ripudiavano, per le cose che eran perite senza 
loro colpa prima della morte del defunto , e da ultimo se il te- 
statore formalmente, o tacitamente li avesse dispensati dalla col- 
lazione (1), 

Del dritto di accrescere tra coeredi. 

Se uno de’ coeredi viene a mancare, la parte ch’egli avrebbe 
avuta, ricade a’ suoi coeredi , e questo si dice dritto di accrescere : 
noi abbiamo di già esaminato un somigliante dritto riguardo ai 
legatari ( t. II, p. 430) ed abbiamo annunziato quello tra gli eredi 
(qui sopra p. 71). 

Esso ha luogo non solamente per gli eredi testamentari, ma 
eziandio per gli eredi ab intestalo, e pei possessori di beni, qua- 
lunque sia la cagione per la quale la parte dell’erede mancante 
si è rendala vacante : sia difetto di adizione, sia rifiuto , morte, 
o incapacità , sia forclusione per decorrimento del termine sta- 
tuito per domandare il possesso de’ beni , ma non mai l’ inde- 
tti Vcd. nel Dig. e nel Cod. i titoli qui sopra citati. 
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gnità , perciocché noi vedremo fra breve che questo caso è sog- 
getto a regole particolari. Tra eredi testamentari l’accrescimento 
non ha sempre luogo indistintamente per tutti. Se alcuni sono 
istituiti congiuntamente , per esempio: Tizio e Gaio sieno eredi 
per sei once , e Valerio per le altre sei once ; venendo a man - 
car Tizio, l’accrescimento ha luogo primamente a vantaggio di 
Gaio, e solo nel caso che anche questi venisse a mancare , il tutto 
si accrescerebbe a Valerio. 

L’ accresci ipento ha luogo necessariamente e di pieno dritto 
all'insaputa de' coeredi , ed| anche contro loro volontà, eziandio 
che di già fossero morti prima dell' avvenimento che dà luogo 
nT accrescimento , siccome di già abbiam detto qui sopra p. 
71 ; perciocché , secondo che quivi abbiamo osservato , la parte 
vacante si accresce alla parte coereditaria, o per meglio dire al- 
la persona giuridica del coerede , e non già alla sua persona fi- 
sica. Questo è ciò che distingue principalmente l'effetto dell’accre- 
scimento da quello della sostituzione volgare, come si è innanzi 
^piegato ( t. II p.338). E questa sostituzione secondo quello che 
nel medesimo luogo abbiam detto è un mezzo d’ impedire che 
I’ accrescimento norf abbia luogo (1). 

Della trasmissione delle eredità. 

Per regola generale 1‘ erede che muore prima di avrr fatto 
adizione , o il possessore di beni , prima di over chiesto il pos- 
sesso , perdono per la morte tutti i loro dritti alla successione , 
e non trasmettono nulla a’ loro eredi (2). 

Non pertanto le costituzioni imperiali portarono alcune ec- 
cezioni a questa regola , ed introdussero alcuni casi particolari , 
ne’ quali il defunto , tuttoché muoia prima di aver fatto adizio- 
ne , o ricevuto il possesso di beni, trasmette a’suo.i eredi i dritti 
che avea sulla successione , di maniera che costoro possono ac- 
cettare , o ripudiare in suo luogo. Questo oggidì si addomanda 
trasmissione dell’ eredità. 

Così per una costituzione di Teodosio , e di Valentiniano , 

(1) Ved. su questa materia il tit • particolare del Cod. li b . 6. lit- 60. 
_ (2) D. 37. 1. 4. f. Gai. 
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se qualche discendente Istituito erede da un suo ascendente o da 
una sua ascendente si muoia innanzi che le tavole del testamento 
siano aperte, o che conosca o no l’istituzione fatta in suo favore, 
» trasmette il dritto di eredità che pel testamento gli spettava , 
a’ suoi discendenti e successori di qualunque grado o sesso essi 
siano (1). 

Per una costituzione de' medesimi principi quando un fan- 
ciullo ( vale a dire , aggiugne questa costituzione, un minore di 
sette anni), al quale un eredità qualunque trovasi deferita, muore 
in questa età d’infanzia, prima che suo padre abbia per lui ac- 
cettato l’ eredità , il padre che gli sopravvive può raccoglierla , 
ancora , come se, vivendo il figliuolo fosse già stata acquistata, 
e questo ha luogo o che il figliuolo sia in potestà , o no (2). 

Finalmente noi abbiam veduto ( t. Il, p. 388 ) che per una 
costituzione di Giustiniano, se una persona chiamata ad una suc- 
cessione , e che avea notizia de’ suoi dritti moriva nel termine 
dato per deliberare , o innanzi che questo termine gli fosse pre- 
scritto , purché in tutti i casi si trovasse ancora nell' anno dal- 
1' apertura de’ suoi dritti , ella trasmetteva al suo erede il tempo 
che rimaneva del termine dell'anno, con la facoltà di dichiararsi 
in suo luogo per 1' accettazione , o per la rinunzia di questa tale 
eredità (3). Per siffatta costituzione il dritto di trasmissione del- 
i’ eredità si è reudulo ben generale. 

Di coloro ai quali come ad, indegni son tolti i beni. 

In alcuni casi i legati , i fedecommessi o le eredità si te- 
stamentarie , e sì ab intestato eran tolti a coloro che vi eran 
chiamati per la ragione che erano indegni di raccoglierli. 

Per regola generale le eredità , ed i legati tolti per cagione 
d’ indegnità non ricadevano alle persone chiamate a raccoglierli 
in mancanza dell' indegno, ma erano devoluti al fisco coi pesi che 
vi erano annessi. L' erede indegno, quantunque, spogliato de’ beni, 
era siffattamente riguardato come erede , che , se una confusione 
di azioni tra lui e 1' eredità si fosse operata , questa confusione 
conservava tutti i suoi effetti. 

(1) C- 6. 52. lib- un. — (2) Od. Thcod. 4. 1.— Cod. Giustin. 6. 30. 18. 
S 1. — (3) C. Jusl. 6, 30. 19. 
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Le cagioni d’ indegnità , per le quali le eredità ed i legali si 
trovavano confiscali erano in gran numero ; le principali sono : se 
1’ crede o il legatario ha dato , o fatto dar la morte al defunto , an- 
che per semplice imprudenza ; se scientemente ha trascurato di far 
vendicare I' uccisione del defunto (neeem inullam omississc ) (1) ; se 
ha mosso contro di lui una quistione di stato , se lo ha accusato di 
qualche delitto , o prestala testimonianza all’ accusatore di lui ; se 
vivendo lui , c senza che egli il sapesse ha disposto per convenzione 
della eredità di lui; se gli ha impedito di fare , o di mutare le sue 
disposizioni testamentarie , e molte altre ancora. 

Non pertanto in alcuni casi , e per certe particolari cagioni i 
beni tolti agl' indegni non erano confiscati , ma passavano al grado 
seguente (2). E pare eziandio su questo soggetto che la legge Papia 
Poppaea avesse esteso le sue disposizioni ai beni tolti per causa d'in- 
degnità , e gli avesse attribuito per privilegio di paternità dando 
per essiiljws vindicandi come per i caduca, e probabilmente nel 
medesimo ordine ( ved. qui sopra t. II , p. 436 ). In fatti Ulpiano 
mette nella medesima linea come un modo di acquistare il dominio 
romano, in virtù della legge ( ex lege ) ed il caducum , e 1’ ere- 
plorium (3). 

Azioni relative alle eredità ab intestato ed ai possessi di beni 

Abbiamo già parlato ( t. II p. 394) delle azioni di petizione di 
eredità ( hereditatis petilio ) , e di divisione ( familiae erciscundae ) , 
le quali eran comuni tanto alle eredità ab intestato quanto alle te - 
stamentarie. 

In quanto ai possessi di beni, questi davano spezialmente dritto 
all’ interdetto, che ovea nome quorum bonorum a cagione delle pri- 
me parole dell’ editto , che a quello si riferivano. Questo interdetto 
era dato contro qualunque persona , che possedeva cose ereditarie a 
titolo di erede o di possessore, per ottener contro di lei con più pron- 
tezza la restituzione del possesso di siffatte cose. Noi già sappiamo 

(1) I.' idea di vendala entra ancora per una buona parte nel dritto pe- 
nale di qucsi’epoea, e nel suo linguaggio — Ved. su tutta questa materia 
i lit. particolari del Dig- SA. 9- ; e del Cod- 6. 33 De his qttao ut in lignit 
auferuntur. — (3) « Lege nobie adquiritur nel ut caducum , pel erepiorium 
ex lege rara Poppaea. » Ulp. Beg. 19. 17. 
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che cosa è ili generale un interdetto General, del dr. rom. p. 159 ) 
ma di questa materia , ed In particolare dell’ interdetto quorum ho- 
norum più lungamente ne tratteremo nella spiegazione dei titolo XV. 
del libro seguente. I possessi di beni oltre a questo interdetto , che 
ad essi era proprio , davano , anche dritto oli’ azione di petizione di 
eredità non civile , ma pretoria ; perciocché , dice Ulpiano , Ordi- 
narium fuit post civiles acliones heredibus propositas rationem ha- 
bere praetorem etiam eorum , quos ipse velati heredes facit, hoc est 
eorum , quibus bonorum possessio data est ». Un titolo particolare 
del Digesto è consacrato a questa specie di petizione di eredità sotto 
la rubrica : De possessoria hereditatis petilione (1). In fine essi dava- 
no anche dritto ad un' azione utile di divisione dell' eredità ( familiae 
erciscundae ). 

Novelle di Giustiniano sulle successioni ab intestalo. 

Per compiere la storia del dritto romano sulle successioni noi 
qui daremo il testo delle Novelle pubblicate su questa materia da 
Giustiniano nel 544 , e nel 548. Con queste tali Novelle l’impera- 
dore cancella tutte le vestigio del dritto civile , che rimaneano an- 
cora nella legislazione quale ora l’abbiamo esposta, e che si mescola- 
vano con le modificazioni de' pretori, del senato , e degl’ imperadori. 
Il sistema primitivo della famiglia civile , quale la legge delle XII. 
Tavole l' avea fatta , sparisce io tutto , e sotteutra nel suo luogo il 
sistema della famiglia naturale tal quale è pei legami del sangue 
Dal che venne un nuovo ordine di successione , il quale ha servi- 
to di base principale a quello che oggidì abbiamo nel nostro drit- 
to francese. 

NOVELLA CONSTITUTIO CXVIII. 

Impcrator Jostiniauus Augnslus Peiro gloriosissimo Praefeclo sacroram 
praeloriorum Orieoiis. 

PRAEFATIO. 

Flurimas et diventa* leges veteribas temporibus prolatas inveoieotes , per 
quas non juste differente ab intestato auccessiunis inter cognatos ex mas- 
ti) Dig. 5. ». 
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calis et feminis introduci» est , necessarium esse perspeximus omnes si mal ab 
intestalo cognationum successione» per praesentem legem clara compendiosa- 
que divisione disponere : itaque prioribus legibus prò hac causa positi» vacah- 
tibus, de caetero ea sola servati , quae nane constitaimus. Quia igitur omnis 
generis ab intestato successo tribù» cognoscitur gradibn» , hoc est ascenden- 
tiura , et descendenliutn , et ei latere ( quae iu agnato» , cognatosque divi— 
ditur ) , primato esse disponimus descendenliutn successionem. 

CAPUT I. 

Si quis igitur descendentium fuerit eì , qui iniestalus moritur, cu] usti - 
bel naturae , aut gradus, si' e ex masculorum genere, sive ex feminardm de* 
gcendens , et sive suae potestatig , sive sub potestate sit : omnibus ascenden- 
tibus et ex latere cognati» praeponatur. Licei euim defunctus sub alterius 
potestate fuerit , tamen ejus dii cujuslibet sexus sint , aut gradus etiam 
ipsi» parentibus praeponi praecipimus , quorum sub potestate fuerit qui de- 
functa» est , in illis vide licei rebus , quae secundum nostra» alias leges pa- 
tribus non adquiruntur. Nam in usu harum rerum qui debet adquiri aut ser- 
var! , nostras de bis omnibus leges parentibus custoditila» : sic tamen ut si 
qnem horum descendentium Olio» relinquentem mori contigerit , illius iiiios , 
aut alio» descendentes , in propri! parenti» locum succedere, sive sub potesta- 
te defuncti, sive suae potestatis inreniantur ; lantam de hereditate morientis 
accipientes partem , qusnticumque sint , quantam eorum parens, si viveret , 
habuisset : quam successionem in stirpe» vocavit antiquitas. Iu hoc enim or- 
dine gradum quaeri nolumus , sed cum filiis et ftliahus ex praemortuo Olio, 
aut fìlia nepotes vocari sancimus, nulla introducenda differenti» sive mescali , 
sire feminae sint, et seu masculorum, seu feminarum prole descendant , sive 
suae potestatis sint constituti. Et haec quidem de successionibus descendentium 
disposuimus. Consequens autem esse perspeiimus et de asceudentibus consti - 
tuere , quomodo ad descendentium successionem vocentur. 

CAPUT II. 

Si igitur defunctus descendentes quidem non relinquat heredes, pater au- 
tem, aut mater, aut alii parente» ei supersint, omnibus ex latere 'cognati» hos 
praeponi sancimus : exceptis solis fratribus ex utroque parente conjunctis de- 
fumlo , sicut per subsequentia declarabitur. Si autem plurimi ascendentium 
vivunt , hos praeponi jubemus qui provimi gradu rrperiuntur masculos et 
feminas, sire paterni , sive materrii sint. Si autem cnmdem habeant gradum 
ex aequo inter eos hereditas dividatur : ut medielatem quidem accipiant oui- 
nes a patre ascendentes , quanticumque fueriot , medielatem vero reliquam 
a matre ascendentes quantoscumque eos inveniri contigerit. Si vero cum ascen- 
denlibus inreniantur fratres aut sorores ex utrjsque parentibus contundi de- 
functo , cum proximis gradu asceudentibus vocabnntnr ; si autem pater aut 
mater fueriat , dividendo inter eos quippe hereditate secundum personaruin 
numerum , uti et ascendentium, ci fratrum singuli aequalem habeant por- 
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tionem : nullum usum ex flliorum aut lìliarum porlioue io boc casti valente 
patre sibi penilus v indicare , quoniam prò bac usus porlione beredilatis jus-, 
et secundum proprietalem per praeseutem dedtmus legem : diOerentia nulla, 
serranda inter personas isias site feminae, sive masculi fuerint, qui ad here- 
ditalem vocanlur ; et sive per masculi, sive per feminae personara copulantur, 
et site suae potestà tis, sive sub potestate fuerit is cui succedunt. Heliquutu 
est ut tertium ordinem decernamus qui vocatur ex lalere, et in agnatos, et co- 
gnatos di viditur; ut etiam bac parte disposila, undique perfecta lex inveaiatur. 

CAPUT III. 

Si igitnr defunclus neqne descendentes , neque ascendentes reliquerit , 
primos ad hereditatem vocamus fratreg et sorores ex eodem patre et ex 
eadem maire natos, quos etiam cnm patribns ad hereditatem vocavimus. His 
autem non existentibus , in secundo ordine illos fralres ad hereditatem voca- 
inus qui ex ubo parente conjancti sunt defuncto sive per patrem solum , si- 
re per matrem. Si autem defuncto fralres fuerint , et allerius fratrie aut so* 
roris praemorluorum Olii , vocabuntur ad hereditatem isti cum de patre et 
maire thiis masculis et feminis , et quanticumque fuerint, ex hcreditate lan- 
tani percipient portionem , quantam eorum parens futnrns esset accipere si 
superstes esset. Uode conseqnens est , ut si forte praemortuus frater , cojas 
filii vivunt per utrumque parentem nuoc defunetae personae jnngebatnr su- 
perstiles antem fratres per patrem solum forsao, aut matrem ei jungebantur, 
praeponantur istins filii propriis thiis, licet in tertio sint gradu (sive a patre , 
sive a maire sint thii, et sive masculi sive feminae ), sicut eorum parens prae- 
poneretur , si viveret. Et ex diverso si quidem superstes frater ex utroque pa- 
rente coi jungitur defuncto , praemortuus autem per unum parentem juogeba- 
tur , hujus filios ab bereditate excludimus , sicut ipse , si viveret, ab bere- 
ditate exciudebatur. Hojusmodi vero privilegium in hoc ordine cognationis solis 
praebemus fratrum mascuiorum et feminarum filiis aut filiabus, ut in suorum 
parentum jura succedant. Nulli enim alii omnino personae ex hoc ordine ve- 
nienti hoc jus iargimur. Sed et ipsis fratrum filiis lune hoc beneflcium conferi- 
mus , quando cum propriis vocantur tbiis masculis et femiuis sive paterni , 
sive materni sint. Si autem cum fratribus defuncti etiam ascendentes ( sicut 
jam diximus ) ad hereditatem vocantur , nullo modo ad successione»! ab inte- 
stato fratria aut sororis filios vocari permittimus , neque si ex utroque pa- 
rente eorum pater aut mater defuncto juogebatur. Quandoquidem igitur fra- 
tria et sororis filiis tale privilegium dedimus, ut io propriorum parentum suc- 
cedenlrs loeum soli in tertio constituli gradu cum iis qui in secuado gradu 
sunt ad hereditatem vocentur , illud palam est quia thiis defuncti masculis 
et femiuis sive a patre , site a maire praeponuutur , si etiam ilii tertium 
cognationis similiter obtineant gradnm. < 

I. Si vero ncque fralres neque filios fratrum (sicut diximus) defooctus 
reliquerit , omnes deinceps a latere cognate» ad hereditatem vocamus, secun- 
dum uninsenjusque gradus praerogativam , ut viciniores gradu ipsi reliquie 
praeponaniur.Si autem plurimi rjusdem gradus inveaiantur, secundum persona- 

T. ili. 16 
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rum numerimi ioter eos hereditas dividatur : quod in capila noatrae leges ap- 
pellaut. 

CAPUT IV. 

Nullam vero volumus esse differentiam in quacumque successione aut he- 
reditate inter eos qui ad heredilatem vocantur masculos ac feminas, quos ad 
hereditatem communiter deliniviraus voeari , sive per mascoli , sire per fe- 
minae personam defuncto jungebantur , sed in omnibus agnatorum cognato- 
rumque differentiam vacare praecipimus , sive per femiueam personam , sire 
per emancipationem, sive per alium quemiibet modum prioribus legibus trac- 
tabatur i et omnes sine qnalibcl bujusmodi differenlia , secundura propriutn 
cognationis gradum , ad cognatorum successionem ab intestalo venire prae- 
cipimus. 

CAPUT V. 

Ex bis autem , quae de bereditate diximus et disposuimus , et quae de 
tutela sunt , manifesta consistunt. Sancimus enim unumqueunque secundum 
gradum et ordinem , quo ad hereditatem rocalur aut solum , aut cum aliis 
etiam funclionem tntelae suscipere : nulla Deque in hac parte differenlia in- 
troducenda de agnatorum seu cognatorum jure ; sed omnibus similiter ad 
tutelano vocandis , quique ex masculorum , quique femioarum prole descen- 
daut minori conjuncli. Haec autem dicimus si masculi et perfectae aeiatis sint, 
et nulla lege prohibeantur tutelam suscipere , neque excusatione competente 
sibimet utantur. Mulieribus enim etiam nos interdicimus tutelae subire of- 
ficium , nisi mater aut evia fuerit. His enim solis secundum hereditatis or- 
diuem, et tutelam sub re permittimus, si ioter gesta et Quptiis aliis, et auxi- 
Jio Velleiani senatus-consulti renuutiaut. Haec enim scrvanles omnibus a la- 
tere cognatis quoad tutelam praepouuutur, testameulariis solis lutoribus prae- 
cedentibus eas : defuucti namque voiunialem et eleclioDem praeponi volumus. 
Si autem plurimi eumdem cognationis gradum habeutes ad tutelam vocan- 
tur , jubemus communiter convenicntibus apud judiccm, cui huju9 partis sol* 
licitudo est , unum aut plures , quanti ad gubernationem subslantiae suffi- 
ciant , ex ipsis eligi , et denuntiari , et eum vcl cos m noria res guberuare : 
tntelae pericolo omnibus imminente , qui ad tutelam vocantur , et subitili- 
tiis eorum minori aetate tacite subjacemtibus prò hujusmodi gubernatione. 

CAPUT VI. 

Haec autem omnia quae de snccesskmibus generis sancivimus , oblinere 
in illts volumus qui catbolicae fidei sunt : in bereticis enim jam a nobis po- 
sitas leges firroas esse praecipimus , nullam novitatem aut immutationem ex 
praesenti introducentes lege. Quae igitur per hanc coostitutionem in perpe- 
tuum observandam sancivit nostra tranquillitas , io illts volumus , oblinere 
casibus , qui a principiis Julii mensis praesentis sextae indiclionis seu ave* 
nerunt , seu postbac emerserint. Praecedentes namque casus , qui usque ad 
memoratum tempus pertransieruut , secundum 1 eterea leges decidi praeci- 
pimus. 
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EPILOGCS. 

Tua igitur gloria per praesenlem legem a nobis disposila ad omnium co- 
gnltionem venire procure! : in bac quidem regia civitate, edictis consuete pro- 
positi ; in provinciis aulfm , praeceptis dirigendo ad clarissimos praesides 
carni», ut nulli nostri imperii subjectornm sit ignota nostrae circa eos man- 
suetudinis providentia 1 ita tamen ut sino omni dispendio civium , aut pro- 
viucialium, in omni loco praesentig legis fìat iDsinualio. Dat. Vili, cal Atta. 
SePTWILIARIO IN NOVO PALATIO D. N. JOSTINIANI PP. AUG. IMPERII BJDS 
ANNO XVIII. POST CONSCLATCM BaSILII V. C. ANNO III. (344). 

NOVELLA CONST1TUTIO CXXVII. 

* • * 

Idem Aug. Basso praefeclo praetoriorum 

Praeratio. 

Nostras leges emendare nos non p'get utique utilitatem snbjectis inve- 
nire volentes. Meminimus igitur scripsisse legem , per quam jussimus, ut si 
quis moriatur relinquens fratres , et alterius fratris filios praemortni , ad 
similitudinem fratrum et premortui fratris filii ad bereditatem vocentur, pa- 
lernutn adingredientes gradum , et illius ferentes portionem. Si vero moriens 
relinquat ascendentium aliquos , et fratres ex utrisque p&rentibus conjunctos 
sibi, et filios ex praemorluo fratre ; fratres quidem jnssimus per ipsam legem 
cnm parentibus vocari , fratris vero filios exclusimus. 

CAPUT I. 

Hoc itaque juste corrigentes , sancimus , ut si quis moriens relinquat 
ascendentium aliquem , et fratres , qui possint cum parentibus vocari , et 
alterius praemortui fratris filios : cum ascendentibus et fratribus et vocentur 
et am praemortui fratris filii , et tantam accipiant portionem , quantam eo- 
rum futurus erat pater accipere, si vixissct. Hoc vero sancimus de illis filiis 
fratris, quorum pater ex ulroque parente jungebatur defuncto et absolute di- 
etmus : ordinem, quando cum solis vocantur fratribus enmdem oos babere 
jubemus , et quando cum fratribus vocantur aliqui ascendentium ad heredi- 
tatem : ( hoc jubentes ex Cal. fan. pracsentis indirtionis undeeimae. 

Dat. V. Cal. Sept. Constantinop. D. N. Justin. PP. Acg. anno XXII, 
Posi conselatim Basilh V. C. anno ATI. (348). 

Delle successioni universali diverse dall' eredità . 

Iu questo luogo si tratta di alcune altre maniere di succedere 
all’ universalità de’ beni d una persona altramente che per dritto di 
eredità , ed anche in parecchi casi , vivendo lei. Queste successioni 
universali ai beni d’uua persona vivente sono del resto, come vedre- 
mo fra poco , parte grandemente ristrette, e parte in tutto abro- 
gate dal dritto di Giustiniano. 
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Timiis x. 

DE ADQUISITIONE PEB ADROGATIO- 
NEM. 

Est et sllerins generis per universi- 
titem successiti , quae neque lege XII. 
Tabalarum , neque praeturis edicto , 
sed eo jure, quod conseosu receptum 
est , introducta est. 

I. Ecce enim cum pater farailias seie 
in adrogationem da t , omnes res ejus 
corporales et incorporales, qnaeque ei 
debitae gunt, adrogatori antea quidem 
pieno jure adquirebanlur , eiceplis iis 
quae per capitis deminutionem pereunt, 
quales suoi operarum obligationes (et 
jut agnationis )■ Iftui etenim et utui- 
fructus, licei bis antea conuumerabau- 
tur , atlamen capitis deminulione mi- 
nima eos tolti nostra prohibuit coosti- 
tutio. 


TITOLO X. 

DELL’ ACQUISTO PEB 

l’ abrogazione. 

Ci ha parimente no’ altra sorta di 
acquisto per universalità, il quale è in* 
trodotto non per le XII. Tavole , nò 
per 1’ editto del pretore, ma per quel 
dritto che per comune consenlimeato 
degli uomini si i accettato. 

1. Cosi quando il padre di famiglia 
ai dà in arrogaxione, tutte le sue cose 
corporali , ed incorporali , e che gli 
son dovute , per innanzi si acquista- 
vano di pieno dritto a colui che arro- 
gava , fuor solamente quelle cose che 
periscono per diminuzione di capo , 
come sono le obbligazioni delle opera 
( ed il drillo dell’ agnazione ) ; per* 
ciocché 1’ uso , e 1’ usufrutto , quan- 
tunque per innanzi fosse annoverato 
tra questi , nondimeno la nostra co- 
stituzione ha disposto che non si tol- 
ga , nè cessi per la minima diminu- 
zione di capo. 


Sese in adrogationem dal. Il caso dell’ arrogazione non era il 
solo nell’ antico dritto. Gaio in questo luogo inette nella stessa linea 
quello della donna che passa in manti viri (cum pater familias se in 
adoptionem dedit , mulierque in manum convenit ). Nell' un caso e 
nell’ altro vi era a profitto del capo di famiglia , che acquistava il 
dritto di potestà su queste tali persone, acquisto universale di tutti 
i loro beni corporali ed incorporali, salvo quelli che il loro mutamen- 
to di stato avea fatto perire (1). 

Operarum obligationes. Noi abbiamo spiegato ( 1. 1. p. 257 ) 
qual' era la natura di siffatte obbligazioni delle opere, che il liberto 
talvolta contraeva verso il suo palronus per prezzo della liberazione. 
Esse erano dovute esclusivamente al palronus , e per conseguente 
svanivano , se questi passava in potere di altri. 


(I) Gai. Com, 3. SS 82 , c 83. 
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Tir. x. - dell’acquisto rEn l’arrogazione. 


Jus agnationis. II dritto di agnazione, ed i vantaggi che avreb- 
be potuto produrre a favore di colui che si dava in arrogazione 
svanivano per 1’ arrogazione , essendoché questa importava diminu- 
zione di capo. 

Usus etenim, et ususfruclus. Questi anche si estinguevano per 
la piccola diminuzione di capo : e però Gaio li annovera tra le cose 
che non potevano passare all' arrogatore (1). Noi abbiamo di già 
veduto ( t. II p. 152 ) i cambiamenti arrecati da Giustiuiano a 
tal riguardo : 1’ uso e l’ usufrutto non periscono più per la pic- 
cola diminuzione di capo , e per conseguenza passano ali’ ar- 
rogatore. 


II.. Nane aatem nos eamdem adqui- 
sUionem quae per adrogationem fiebat 
coarctavimus ad similitudinem natu- 
ralium pareotium. Nibil etenim aliod 
nifi tantummodo ususfruclus lam na- 
turalibus pareolibus, quum adoptivis 
per filios familias adquirilur in iis re- 
bus, quae extrinsecus filiis obveniunt, 
dominio eis integro servato. Morino 
aulem /ilio arrogalo in adoptiva fa - 
mitia, edam domini um e jus ad adro- 
gatorem pertransit, nisi supersint aliae 
persuase, quae ex coustitutione nostra 
patrem in iis quae adquiri non pos- 
sunt antecedimi. 


2. Ora noi abbiamo ristretto quel 
medesimo acquisto che si faceva per 
via di arrogazione , riducendolo alla 
sinrlitudine de’ padri naturali ; per-, 
ciocché di quelle cose che di fuori ven- 
gono al figliuolo di famiglia Don s’ac- 
quista altro a’ padri tanto naturali , 
quanto adottivi , che l’usufruito , ser- 
bando a’ figliuoli intero il dominio. 
Ma morto il figliuolo arrogato nella 
famiglia adolliva , anche il dominio 
delle cose passa all’ arrogatore, se per 
avventura non fossero vive altre per- 
sone , le quali per nostra costituzione 
son preposte al padre iu quelle cose 
che non gli possono essere acquistate. 


Nisi tantummodo ususfruclus. Qui si dee applicare tutto quel 
clic abbiam detto ( t. II p. 217 e scg. ) relativamente agli acquisti, 
che fa il capo per mezzo de’ suoi figliuoli di famiglia , e relativa- 
mente ai differenti peculi ; perciocché questo è applicabile cosi al 
padre adottivo , come al naturale. Dal che segue che l’arrogato non 
porta più altro all’arrogante che 1’ usufrutto de’beni che ha nel mo- 
mento dell’ arrogazione. 

Morluo autem filio adrogato in adoptiva familia, etiam domi- 
nium. Allora si tratta della successione del Ggliuolo arrogato , e bi- 
sogna in questo caso applicare relativamente al padre adottivo, quel 


(*) «vi. 
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che abbiam detto qui sopra ( p. 39 e seg. ) intorno a' dritti del pa- 
dre capo di famiglia nella successione del figliuolo premorto. 


TU. Sed ex diverso prò eo qund is 
debuit qui se in adopiiooem dedit, ipso 
quidem jure adrogator non tenetur ; 
sei nomine fiiii convenictur. Et si no- 
iuerit eum defendcre, permillilur cre- 
dilo ribus per competemes nostros ma- 
gilratus , bona quae rjus rum usu- 
fructu futura fuissent , si se alieno 
jur» non subjecisset, possidere, et le- 
gu.mo modo ea disponere. 


3. Ed all’ incontro , se colui che è 
arrogato ì debitore di alcuno , 1’ or- 
rogatore per stretta ragione non è te- 
nuto a pagare, ma è convenuto a no- 
me del figliuolo, e non lo volendo di- 
fendere , è conceduto a’ creditori che 
per autorità de’ nostri competenti ma- 
gisrati posseggano , e dispongano in 
modo legittimo di quei beni ebe sa- 
rebbero appartenuti in piena proprie- 
tà al figliuolo adottivo, se non si fos- 
se dato in arrogazione. 


Bravi questa differenza tra i crediti e i debiti dell’ arrogato , 
che P arrogatore diveniva per P arrogazione proprietario de' crediti 
di pieno tdritto, e ne poteva esercitar personalmente le azioni, men- 
tre uou diveniva obbligato a' debiti , e non poteva esser personal- 
mente convenuto da' creditori. La ragione di siffatta differenza è che 
V acquisto per arrogazione non era un acquisto per vera successione, 
ma sibbene per dritto di potestà paterna : or » padri potevano 
acquistare eziandio de’ credili per mezzo de' loro figliuoli sotto- 
posti alla loro potestà , ma non potevano trovarsi obbligali per 
loro. 

Se il padre adottivo non era tenuto personalmente delebili 
dell' arrogato , questi dal suo canto se ne trovava liberato per la pic- 
cola diminuzione di capo, che l’arrogazione gli facea patire, giacché 
egli diveniva un altra persona. Nondimeno rimanevano per garentia 
de' creditori i beni ch'egli avea recati al padre adottivo , ed in conse- 
guenza per procurar loro l’ esercizio de’ loro dritti sopra questi 
beni , si concedeva ad essi un’ azione contro l’arrogato, o per me- 
glio dire contro 1’ arrogatore a nome del suo figliuolo adottivo ( no- 
mine filii convenietur ) , un’ azione utile , e quando egli non avesse 
curato di difendere l'arrogato contro quest’azione, i creditori erano 
dal pretore messi in possesso da’ beni recati dal figliuolo, e li facea- 
no vendere nelle forme richieste per la vendita de’ beni del debi- 
tore fatta ad istanza de' creditori (1). 

(I) Gai. Com. 3. § 81. 
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TITVLL'S XI. 


TITOLO XI. 


DE EO COI L1BEBTATIS CAUSA BONA 
ADDICU.NTUR ( 2 ). 

Accessit novns casus successioni ci 
constilutione divi Marci. Nam si ii qui 
libertatcm accepcrunt a domino in te- 
stamento , ex quo uon aditur heredj. 
tas, velint bona sibi addici , liherta- 
tum conservsndarum causa , audiun- 
tur. 


DI COLUI AL QUALE SON DATI I BENI 
ACCIOCCHÉ LA LIBEBTA’SI CONSERVI. 

Sopravvenne un nnoro caso di suc- 
cessione per costituzione del divino 
Marco, perciocché se coloro i quali ri- 
cevettero la liberti da' padroni nel te- 
stamento , per difetto di adizione di 
erediti domandano , che sirno addet- 
ti a loro i beni per ragion di conser- 
vare la loro liberti , sono ascoltati. 


La specie di successione universale, di cui qui si tratta , tutto- 
ché si riferisca ad un' eredità , nondimeno non ha luogo per dritto 
ereditario, ma per addizione ( bona sibi addici ) . Trovandosi vacatile 
1’ eredità, perchè essendo onerosa niuno voglia accettarla, da un lato 
i creditori si farebbero mettere in possesso de’ beni del defunto , e 
li farebbero vendere ; dall’ altro tutte le libertà lasciate per te- 
stamento cadrebbero per difetto di erede testamentario accettante. 
In questo stato di cose si applica il rescritto di Marc-Aurelio , del 
quale il seguente paragrafo ci riporta il testo. Un tal Virginio Valen- 
te era morto lasciando per testamento la libertà a molti suoi schiavi; 
non v' era aleno erede uè testamentario , nè ab intestalo , ovvero 
niun erede voleva accettare: allora uno degli schiavi francati per no- 
me Popilio Bufo domandò che i beni fosser dati a lui per addizione 
col peso di pagare i creditori , e di conservare agli altri schiavi frati* 
cali la libertà lasciala loro in legato. L'imperadore Marc-Aurelio gli 
rispose ne' seguenti termini. 


I. Ei ita divi Marci rescriplo ad Po- 
pilium Rufura coutinetur. Verbi re- 
scripti ita se habent : « Si Virginio 
Valenti qui testamento suo liberla- 
tem quibusdam adscripsit nemine suc- 
cessore ab intestato existeote , in ea 


1. E questo si contiene nel rescritto 
del divino Marco a Popilio Rufo , le 
cui parole sono in questa forma : « Se 
Virginio Valente che ha data nel te- 
stamento la liberti ad alruni suoi 
s hìari , non ha lasciato alcun aucres- 


* (t) Le parole aggiudicazione, aggiudicare , adoperate qui in alcune tra- 

duzioni sono inesatte; qui si tratta di addizione fatta dal magistrato, e non 
di aggiudicazione fatta dai giudice. 
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causa bona ejas esse coeperunt ut ve- 
nire debeant ; is , cujus de ea re no- 
tio est, aditus, ratiouem desideri! tui 
habebit.ut libertotum tam earum quae 
directo , qnam earum quae per spe- 
cìem fideicomroissi retictae suol tucn- 
darum grati* addicanlur tibi, ai ido- 
nee creditori bus caverii de solido quod 
cuique debetur aoIveDdo. Et iiquidem 
quibus directa libertas data est perin- 
de liberi erunt ac si hereditas adita 
esset, ii autetn, quos heres manumit- 
tere rogatus est , a te liberlatem con- 
sequentur : ita autem ut si non alia 
condiliooe velisbona libi addici, quatti 
ut etium qui directo liberlatem accepe- 
runt tui liberti fiant. Nam buie eliam 
voluntati tuae, si ii, quorum de stata 
agitur consentiant , auctojitatem no- 
stram accomodamus- Et ne hujus re- 
scriptioDis nostrae emolumentum alia 
ratione irritum fiat : si fiscus bona a- 
gnoscere voluerit , et ii qui rebus nò- 
strie atteodunt , scient commodo pe- 
enuiario praeferendam liberlatis cau- 
sam , et ita bona cogenda , ut ltber- 
tas iis salva sii , qui eam adipisci po- 
tueruut , si hereditas ea testamento 
adita esse* »• 


sore ab intestato, e per questo vi sia pe- 
ricolo che i beni si vendano da’eredito- 
ri, presentandoti innanzi al competente 
magistrato, questi seconderà il ino desi - 
derio, che ti sicoo addetti i beni per con- 
servare le libertà sia direttamente la- 
sciate, sia per fedecommesso, purché tu 
dii idonea sicurtà a’credttori di pagar 
loro quel che si dee- E coloro a’ qua ti è 
data direttamente la libertà son liberi 
non altrimenti che se l'erede scritto a- 
vesse adita l’eredità, ma coloro che l’e- 
rede è stato pregato di liberare riceve- 
ranno la libertà da te.a meno che tu non 
vegli ad altro patto assumerli il carico 
dell’ addizione de’ beni, che di avere per 
tuoi liberti eziandio quelli che riceve- 
rono direttamente la libertà. Percioc- 
ché noi assentiamo a questa tua volon- 
tà, purché consentano quelli , del cui 
stato si tratta. E perchè il benefizio del 
nostro rescritto non torni vano per altra 
ragione, se ii fisco volesse occupar i be- 
ni come vacanti, quelli che sopraiuten- 
dono al nostro demanio sappiauo ebe la 
causa della libertà è da preferirsi a 
qualunque vantaggio pecuoiario , e ebe 
i beni non debbono altrimeuti esser rac- 
colti, che col peso di conservare la li- 
bertà a coloro che avrebber potuto ac- 
quistarla, se l’ erede scritto avesse ac- 
cettata l'eredità ». 


Noi vediamo da questo paragrafo : 

1° Che quegli il quale ottiene l ' addiclio de' beni dee dare a cre- 
ditori buona sicurtà di pagarli: si idonee creditoribus caveris ; _ 

2° Che egli , rispetto agli schiavi liberati per testamento, è in 
luogo dell' erede testamentario : quelli che son liberati direttamente 
saranno liberti orcini , e sopra di essi non avrà alcun dritto di pa- 
dronato, quelli poi a’ quali la libertà è lasciata, per fedecommesso, 
saranno suoi liberti', ed egli avrà sopra di loro i dritti d un pa- 

3 # Che egli può metter per condizione alla domanda dell addi - 
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elio de’ beni , che gli schiavi direttamente liberati non saranno li- 
berti orcini ma suoi propri , soggetti a’ suoi dritti di padronato; ma 
che per questo si ricerca il consenso degli schiavi, de’ quali si tratta: 
si ii quorum de slatu agitur consentiant ; 

4° Da ultimo che in difetto di ogni persona che domandi I’ ad- 
dictio de' beni, il fisco, se vuoi prendere questi beni, ha il carico 
di conservare , e mettere ad effetto tutte le libertà lasciate dal 
defunto. 

Questo ed il precedente paragrafo suppongono che la domanda 
dell’ addiclio de’beni sia fatta da uno degli schiavi liberati dal defun- 
to. Iu fatti questo caso fu il primo a presentarsi, ed era più naturale, 
perciocché questo schiavo mediante un sacrificio pecuniario per pa- 
gare i creditori trovava il modo di conservare la libertà lasciatagli 
dal padrone , e di ottenere i dritti di padronato sugli altri schiavi 
francati. Ma noi vediamo da una costituzione deli’ imperadore Gor- 
diano , che il rescritto di Marc-Aurelio debb’ essere esteso egual- 
mente al caso , che la domanda d’addizione fosse fatta da una perso- 
na estranea (1). 


II. Hoc rescripto subrentnm est et 
)ibertatibusetdefunctis,ne bona eoruin 
a crediloribus possideantur.et veneant. 
Certe si fueriot bac de causa bona ad- 
dicta, cessai bonorum vendi tio : extitit 
euim defuncti defensor, et quidem ido- 
neus, qui de solido creditoribos cavet. 


2. Con questo rescritto si è sovvenu- 
to alle libertà , ed a' morti , acciocché i 
lor beni nou sieno possednti , e venduti 
da' creditori. E veramente se per questa 
cagione i beni saranno addetti, cessa la 
vendita de’ medesimi : perciocché vi è 
un difensore del defunto , e difensore 
idoneo, poiché egli fa sicari i creditori 
di tutto il pagamento- 


Questo paragrafo ci spiega il doppio scopo, che ha fatto ammet- 
tere questa maniera di successione; cioè in primo luogo di conservare 
le libertà lasciate dal defunto ; in secondo luogo di risparmiare alla 
sua memoria l' oltraggio della vendita de’ beni fatta a suo nome da’ 
creditori per esser rimasta vacante l’eredità , la qual vendita, sicco- 
me abbiam veduto , metterebbe la memoria del defunto in un certo 
stato d’ignominioso fallimento. Del resto niuno avea interesse ad op- 
porsi: gli eredi non poteyan dolersi ; perchè non ve n’ era niuno, uè 

(1) Cod. 7. 2. o, 

T. 111. 17 
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testamentario , nè ab intestalo ; gli schiavi liberati conservavano il 
beneQcio della loro liberazione , ed i creditori ricevevano buona si- 
curtà di essere interamente pagati. Quegli dunque che riceveva que- 
st’ addizione de' beni faceva più che non avrebbe fatto 1’ acquirente 
che avesse comprato i detti beni nella vendita fatta da’ creditori ; 
perciocché egli non avrebbe avuto altro obbligo che quello di pagare 
il prezzo : la memoria del defunto non sarebbe stata risparmiata, le 
libertà non si sarebbero conservate, ed i creditori forse non sarebbero 
stati interamente soddisfatti. Tra queste due addizioni la prima era 
da preferirsi alla seconda. 

III. In primis hoc rescriplum totiens 
locum habel, quotions testamento liber- 
tates datae suui. Quid ergosi quis iute- 
status decedens codiciUis libertatcs de- 
derit/neque adita sit ab intestato here- 
ditas? favor constitutionis debebit lo- 
cum battere. Certe si teslatus decedat 
et codiciUis dederit liberiate!», compe- 
tere eam nomini dubium est- 


IV. Tane enim constilutioni locum 
esse verba ostendunt , cura oemo suc- 
cessor ab intestalo distai. Ergo quam- 
diu incertunt eri t utrum exislat an non, 
cessabit eonslitutio. Si certnm esse coe- 
perit ( ueminem cuarc ), tunc erit con- 
stitutioni locus. 


3. E questo rescritto è applicabile 
sempre che si è data la libertà nel te- 
stamento. Ma che si dirà se alcuno mo- 
rendo intestato avrà dato le libertà nei 
codicilli, e non si sarà accettala l’eredi- 
tà ab intestato ì II favor» della costi - 
fusione si estenderà eziandio a questo 
caso. Se poi alcuno sarà morto con te- 
stamento , ed avrà dato le libertà nei 
codicilli , ninno può aver dubbio che le 
libertà si debbano. 

4- Le parole della costituzione mo- 
strano che essa ha luogo ogni volta che 
non v’ è niun successore ab intestato. 
Quanto adunque durerà a sapersi, se vi 
sia successore o do, tanto la costituzio- 
ne nou avrà luogo. Ma quando si co* 
mioccrà ad esser certi che non vi sia 
successore , allora la costituzione avrà 
luogo. 


Egli è cosa manifesta che per potersi ammettere 1’ addizione , 
e perchè essa raggiunga il suo doppio scopo , si ricercano due con- 
dizioni: l°che il defunto abbia lasciato delle libertà o per testamento, 
o per codicilli ; 2° che la sua successione si trovi vacante. Se in di- 
fetto di credi testamentari vi fosse qualche erede ab intestato che ac- 
cettasse, succedendo al defunto questo erede, la costituzione cesse- 
rebbe d’aver luogo, e l’erede ab intestalo non sarebbe gravato delle 
libertà , giacché queste svanirebbero col testamento. 

Favor c onslitutionis ( § 3 ). Questa è un'estensione favorevole 
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della costituzione di Marc-Àurelio , perciocché non si tratta di ere* 
dità testamentaria , ma solamente d’una eredità ab intestalo gravata 
di libertà lasciate ne’ codicilli. 

Nernini (labium est ( § 3 ). Perchè qui non v’ è altro che la 
stretta applicazione della costituzione ; in fatti i codicilli si ran- 
nodano al testamento esistente , e ne forman parte accessoria. 


V. Si is qni in integro») restituì po- 
test abstinuerit se hereditate , quam- 
vi * poteri in integrum restituì, polest 
addiilti constitulio , et bonorum addie- 
nti fieri. Quid ergo si post addictio- 
nem liberlatum couservaudaruin cau- 
sa faclam io integrum sii restitutus? 
inique non eri t dicendum revocuri li - 
berlales , quia semel competieruul. 


5. Se colui che può esser restituito 
io intero >i asterrò d' andare all' ere- 
ditò, si può ammettere la costituzione 
e farsi l’attribuzione de’ beni , quan- 
tunque egli possa esser restituito in in- 
tero. Che diremo dunque se dopo che 
sarà stala fatta t’ attribuzione de’ beni 
per conservare le Lberlà , sopravven- 
ga la restituzione in intero ? Certo non 
si potrà dire che le libertà saranno 
ri locate, perciocché date uoa volta non 
si possono altrimenti rivocare. 


Abstinuerit. Da qui si vede che 1’ astenersi d’ un erede neces- 
sario basterebbe perchè l' addiclio uvesse luogo ; in fatti questo aste- 
nersi dell' erede basterebbe , come sappiamo , per lasciare la memo- 
ria de) defunto esposta all’ ignominia della vendita de’ beni sotto il 
suo proprio nome per richiesta de’ creditori. 

Quamvis p olest in integrum restituì , se sia minore di venticin- 
que anni. 

iVon eril dicendum revocari Uberlates. Si suppone che questo 
erede, il quale è stato restituito contro il fatto di essersi astenuto, o 
contro il suo rifiuto, fosse erede ab intestato. Se per difetto di crede 
testamentario , egli avesse da prima accettato , le libertà , le quali 
erano un peso dell’eredità testamentaria svanirebbero , ed egli non 
ne sarebbe gravalo. Ma se dopo che egli si è astenuto o ha rifiutato, 
abbia luogo l'attribuzione de’ beni, e le libertà sieno messe ad effetto, 
queste nou si possouo più rivocare , ma soqo un danno eh’ egli dee 
sopportare. 


VI, Haec constitulio liberlatum tu 
cndarum causa iutroducta est. Ergo 
si libertates nullae sint datae , cessai 
comiituiio. Quid ergo si vivus dederit 


fi. Questa costituzione fu introdotta 
per conservazione delle libertà ; se a- 
duuque non saranno state date liber- 
tà t cessa questa costituzione. Ma che 
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libertates, vel mortis causa, et uè do 
hoc quaeralur, utrum.in fraudem crc- 
dilorum an non , factum sit , idcirco 
> eliot sibi addici bona : an audiendi 
suut? Et magis est ut audiri debeant, 
•tsì deficiant vcrba coustitutiouis. 


diremo noi se alcuno abbia dato le li- 
bertà tra vivi, o per causa di morte, ed 
i franca ti per impedire che non si cerchi 
so cib fu fatto in frode de’ creditori, 
o no , domandino che a toro si attri- 
buiscano i beni; si debboa forse ascol- 
tar questi tali ? Ed è bene che siano 
ascoltati quantunque le parole della 
costituzione non si estendano a questo. 


Giustiniano estende la costituzione di Marc- Aurelio eziandio 
alle libertà date dal defunto con alto tra vivi , o per disposizione a 
causa di morte , e che per conseguente sarebbero indipendenti dal 
fatto di esservi o non esservi erede , quando però i creditori voles- 
sero farle annullare come fatte in frode de’ loro dritti , secondo che 
abbiamo spiegato ( t. I. p. 244 e seg. ). Qualunque tra gli schiavi 
fatti liberi , ed anche una persona estranea può allora ottenere 
1’ attribuzione de’ beni col peso di pagare i creditori , e conser- 
vare le libertà. 

VII. Sed cum multas divisiones e- 7. Ma svendo noi veduto che man- 
juamcdi consti tut oni deesse perspexi- cavano molte divisioni s questa costi-; 
mus , lata est a nobis pienissima con- tuzione, abbiam dato fuori una costi- 
slilutio, io qua multae species colla- tuzione pienissima ed ampia, nella qua- 
tae sunt , quibus jus bujusmodi sue- le abbiam posto molti casi, per i qua- 
cessionis pleuissimum est effectum :* li , il dritto di cosiffatta successione 
quas ex ipsa lectione constitutionis po- è divenuto pienissimo e compiuto : i 
test quia cognpsccre. quali casi si possono per la lettura di 

essa costituzione vedere. 


Questa è la Costituzione 13 del tit. 2 del lib. 7 del Codice 
di Giustiniano. 


TITVLVS XII. 

DE SUCCESSIONIBUS 8UBLATIS , QOAE 
FIEBANT PEB HONOREM .VENDITIO- 
NEM ET EX S. C. CLAUDJANO. 


Erant ante praediclsni successionem 
olim et aliae per universitatein suc- 
cessioues: qualis fuerat boootum emp- 


TITOLO XII. 

dell’abolizione delle successio- 
ni, LE QUALI SI FACEVANO PEB LA 
VENDITA DE’ BENI , E PER IL S. 
C. CLAUDI A NO. 

Già innanzi alla predetta successio- 
ne erano altre successioni per uuiver- 
salitè , come fu la vendila de'beni, la 
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tio , quae de bonis debitoria venden- 
dis per multas ambages fuerat intro- 
ducta, et lune locura habebat, quan- 
do judieia ordinaria in usu fuerunl. 
Sed cum extraordiaariis judiciis poste- 
ri tas usa est , ideo cum ipsis ordina- 
nte judiciis etiam honorum venditio- 
nes eipiravcruot; et Untammodo cre- 
ditoribus datur officio judicis bona pos- 
eidere, et prcut utile eis visum fuerit 
ea dispouere : quod ex lalioribns Di- 
gestorum librjs perfcctius apparebit. 


quale con molti avvolgimenti di paro- 
le , e formalità era stala introdotta 
per venire a capo di vendere i beni 
d'un debitore, ed avea luogo nel tem- 
po che i giudizi ordinari erano in 
uso. Ma di poi quando i giudizi stra- 
ordinari si furono stabiliti , insieme 
coi giudizi ordinari caddero in dissue- 
tudine siffatte vendile ; ed ora sola- 
mente i rimasto che i creditori han- 
no per officio del giudice la facoltà di 
possedere i beni , e disporre di essi 
cerne loro par meglio : la qual cosa 
apparirà pili pienamente ne’ libri del 
Digesto. 


Gaio , e soprattutto Teofilo nella sua parafrasi del nostro testo 
ci danno i più minuti e particolari ragguagli iutoruo a questo genere 
di successione universale. La vendita de’ beni, dice Gaio, poteva aver 
luogo sia contro i vivi, sia contro i morti. Contro i vivi , per esem- 
pio , quando un debitore per frodare i suoi creditori scompariva , e 
non aveva alcun difensore ; quando faceva cessione de’ beni per vi- 
gor della legge Julia ; ovvero quando condannato per sentenza non 
1’ avea eseguita nel termine che gli era stato conceduto. Contro i 
morti , per esempio , quando era certo che il defunto non avea nè 
crede , nè possessore di beni , nè alcun altro successore legale (1). 

I creditori , dice Teofilo , dopo essersi insieme ragunati s’ in- 
dirizzavano al pretore , il quale li metteva nel possesso de’ beni del 
loro debitore , c questo possesso durava un determinato nnmero di 
giorni: trenta giorni continui controi vivi, e quindici contro i morti. 
Spirato questo termine i creditori si presentavano di nuovo al pre- 
tore , il quale permetteva di nominar tra loro un procuratore che 
diccvasi magister , e corrispoudea presso a poco a quei che noi di- 
ciamo sindaci. Questi era incaricato di procedere a nome de’ credi- 
tori alla vendita de’ beni , e priucipalmeute di ricevere le offerte di 
coloro che voleano comprare, e che presentavano migliori condizioni 
e minor perdita pe’ loro crediti. Fatto ciò si affiggeva nelle principali 
strade della città una pubblicazione così conceputa. » I beni di un tale, 


(I) Gai. Com. 3. SS 77 , e 78. 
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nostro debitore si debbono veudere ; noi suoi creditori procediamo 
per la vendita del suo patrimonio ; chiunque vuol comprare si pre- 
senti ». Passalo un certo numero di giorni , si presentavano per la 
terza volta al pretore, il quale dava loro la facoltà di stabilire i patti 
della vendita ( legem honorum vendundorum ). Allora si aggiunge- 
vano alla pubblicazione le condizioni o leggi della vendita, per esem- 
pio questa : » chiunque vorrà comprarli dovrà pagare a ciascun 
creditore la metà del suo credito ; di maniera che colui al quale è 
dovuta la somma di cento soldi d' oro ne riceva cinquanta, e colui al 
quale ne son dovuti dugento , ne riceva cento ». Dopo un determi- 
nalo termine clic cominciava a decorrere da quest' ultima pubblica- 
zione, lutto il patrimonio de’beni era trasferito. Quegli che lo com- 
prava dicevasi compratore de' beni (bonorum emptor ). Tutte le 
azioni attive c passive di quel tale , i cui beni erano stati venduti, 
si trasferivano tanto a favore, quanto contro del compratore, ed egli 
esercitava le azioni, o era convenuto, non direttamente, ma utilmente 
come avveniva pel possessore di beni', perciocché si l'uno, come l'altro 
erari successori pretori! (1). 

Questa sorta di compra ( bonorum emplio ) costituiva , come si 
vede , una vera successione universale da parte del compratore de’ 
beni , il quale si trovava messo nel luogo del debitore, pel suo patri- 
monio, pei suoi dritti , e per le sue obbligazioni, salvo in quanto a 
queste ultime la riduzione di tuli’ i crediti nella proporzione che la 
legge della vendila avea stabilita. Ma questa vendita cadde in dissue- 
tudine. Secondo una costituzione degl’ imperadori Diocleziano , e 
Massimiano, conservata nel Codice di Giustiniauo, noi vediamo che 
i creditori possono ancora ottenere l'immessioue in possesso de’ beni 
del loro debitore , e che dopo un certo termine possono essere auto- 
rizzali dal giudice competente a farli vendere (2). Ma qui non si trat- 
ta più della vendila del patiimonio , ma sibbene della vendita parti- 
colare de’ beni ; ciascun compratore diviene semplicemente proprie- 
tario de' beni che compra , mediante il prezzo che paga , e non già 
il successore ai dritti , ed alle obbligazioni del debitore. 

Quando judicia ordinaria in usu fuerunt. Noi sappiamo suffi- 
cientemente che cosa erano i giudizi ordinari , c gli straordinari , 

(1) V. TcoGlu Aie; confermato da Gaio Coni. 3. § 77 a 81.— (2)Cod.7.72.9. 
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sotto il sistema del procedimento per formole ; noi sappiamo come 
questo procedimento decadde , c que’ giudizi che primo cran detti 
straordinari divennero allora il dritto comune (General, del dr. rom. 
p.161 eseg.). Giustiniano qui ne insegna che il procedimento della 
vendita de’ beni ( honorum emplio ) , a titolo di successione univer- 
sale pretoria si collegava al procedimento ordinario ; e che però di- 
sparve quando tutt’ i giudizi furon divenuti straordinari. In fatti 
questo procedimento era una manifesta dipendenza dell’ impenum e 
della jurisdictio di cui il magistrato era investito ; una delle opera- 
zioni che facevansi injus , innanzi al magistrato , e non in jttdicio 
innanzi al giudice. Quantunque non si veggano precisamente i mo- 
tivi in particolare, pure si comprende eh’ esso fu disusato quando 
l'ulfìzio del magistrato , e quello del giudice si confusero in uno. 
Allora nel luogo di questa specie di successione pretoria soltentrò 
la vendila particolare de’ beni. 

I. Eral et ex senatur-eoosulto Clan- i. Era similmente nn altro misera- 
diano miserabili per universilatem ad- bile acquisto per universalità , per il 
quisitio , cum libera mulier , servili senato-consulto Claudiano ; e questo 
amore bacchata ipsam libertatem per era quando una donna libera innamo- 
senatus-consullum amillebat, et cum ratasi d’uno schiavo perdeva pel detto 
libertate subslantiam. Quod indignum senato-consulto la libertà, ed insieme 
nostris temporibus existimantes , et a con la libertà , tutta la roba. La qual 
nostra civitate deieri et non inserì no- cosa giudicando noi indegna de’ nostri 
stris Digestis concedimus. tempi abbiam voluto che resti abolita 

nel nostro stato, e non abbiam conce- 
duto che sia messa nel nostro Digesto. 

Paolo nelle sue Sentenze entra in lunghi particolari intorno a 
questa maniera di successione universale, la quale avea luogo quando 
una donna ingenua e cittadina romana o latina essendosi congiunta 
ad uno schiavo perseverava in questa unione ( contubernium ) a mal 
grado del padrone dello schiavo , e delle protestazioni e denunzie 
del medesimo ( inetto et denuntianle domino ). Rispetto poi ad una 
libertina che si fosse congiunta con uno schiavo.Ia regola era modifi- 
cata secondo che ella avea operato all’insaputa, o con cognizione del 
suo palronus : nel primo caso ella ricadeva nella schiavitù del suo 
palronus ; nel secondo in quella del proprietario dello schiavo (1). 

Giustiniano toglie via questa specie di grande diminuzione di 
capo , e la successione universale che ne risultava. 

(1) Poni. Seni. 2. 21. — Ved. anche Gaio Com. 1. §,§ Si. ol , e 160. 
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REASSUINTO DEL LIRRO TERZO 

( Titolo I. a XII. ) 


Eredità ab intestato. 


V eredità al intestato non ha luogo se non quando non vi è eredità testa- 
mentaria , e non si apre che dal momento che si acquista la certezza che non 
ve ne sarà. In conseguenza in questo momento, e non già io quello della morte 
deesi considerar la capacità , la qualità , ed il grado degli eredi , per deter- 
minare quali son coloro che son chiamati. Ma per poter esser ch’amati è sem- 
pre necessario che sieno nati , o almeno conceputi vivendo il defunto. Del re- 
sto 'muore intestato non solo chi nou ha fatto alcun testamento, o chi non l’ha 
fatto validamente , ma eziandio colui, il testamento del quale sia stato rotto , 

0 sia divenuto inutile , o non abbia prodotto alcun erede. 

La legge delle XII. Tavole stabiliva due ordini di eredi : 1® gli eredi suoi ; 
2° gli agnati. In alcuni casi , e per certe persone veniva talvolta un terzo or- 
diue , quello de’ gentili. 

Eredi snot. 

Secondo la legge, delle XII. Tavole sono eredi suol ab intestato coloro che 
alla morte del defunto erano sotto la sua potestà senza intermedia persona. Iu 
conseguenza i figliuoli emancipati, o dati in adozione , e i discendenti per via 
di donne non erano credi suoi. 

Ma , secondo il dritto pretorio furon chiamati nel numero degli eredi suoi: 

1 figliuoli emancipati e quelli dati in adozione, nel caso solamente che fossero 
usciti della famiglia adottiva , vivendo il loro padre naturale. 

Dna eostituiione degl’ imperadori Valentiniano, Teodosio, ed Arcadio chia- 
mò ancora nel numero degli eredi suoi i discendenti dalle figliuole , in questo 
senso, che verrebbero e prender la parte che la loro madre premoita avrebbe 
avuta , salvo una diminuzione di nn terzo se vi fossero altri eredi suoi , e di 
un quarto , se vi fossero semplicemente agnati. 
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Giustiniano conferma il dritto pretorio riguardo a' figliuoli emancipati ; 
in quanto a' figliuoli dati in adozione vuole che l'adozione non faccia pili per* 
dere i dritti di successione nella famiglia naturale, salvo il caso che sia fatta 
da un ascendente ; riguardo a' discendenti dalle figliuole, egli conferma il drib- 
to imperiale in questo senso che non avranno se non i due terzi della porzio* 
ne che avrebbe presa la madre , se concorrono con altri eredi suoi , ma se vi 
sono semplici agnati , egli di loro tutta quanta I’ eredità. Nell’ ordine degli 
eredi suoi la divisione si fa non per capi , ma per istirpi. Gli eredi suoi pro- 
priamente detti divengono eredi di pieno dritto ancorché noi sappiano , o noi 
vogliano. Ma ciò non si applica a coloro i quali nou esseudo eredi suoi, sono 
nondimeno chiamali tra loro sia dal pretore , sia dalle costituzioni. 


Agnati e sentili. 

Dopo I' ordine degli eredi suoi vjen quello degli agnati. 

Quest' ordine , secondo la leggi delle Xll. Tavole comprende solamente 
coloro che son membri della famiglia • cosi maschi, come femine ; ma non vi 
son compresi gli emancipati , dati in adozione, o discendenti per via di don- 
ne , perciocché costoro son fuori della famiglia. 

Una giuritprudenza intermedia colpi d' incapacità le donne in questo sen- 
so, che, tranne le sorelle consanguinee, i loro agnati succedevano ad esse, ma 
elle non succedevano a' loro agnati. 

Il pretore non chiamò alcun parente nel numero degli agnati , egli so 
questo punto lasciò il dritto civile in tutto il suo rigore. 

Una coitituxione d’ Anastasio chiamò solamente i fratelli e le sorelle eman- 
cipati in concorso coi fratelli , e colle sorelle agnati, ma con una certa dimi- 
nuzione. Giuetiniano riguardo alle donne abroga la giurisprudenza interme- 
dia , e ritornando alla legge delle XII. Tavole vuol eh' elle succedano a’ loro 
agnati ; riguardo ogli emancipati conferma in prima la costituzione di Ana- 
stasio in favore de' fratelli , e delle sorelle emancipati , ma più tardi li chia- 
ma senza diminuzione , ed estende il medesimo favore , dopo loro, al primo 
grado de’ loro discendenti ; riguardo a’ parenti dati in adozione , noi sappia- 
mo che I' adozione non fa perdere più i dritti di famiglia ; finalmente riguar- 
do ai parenti per via di donne , egli chiama alla successione fraterna, come 
se fossero agnati , i fratelli e le sorelle uterine , ed io loro mancanza il pri- 
mo grado de’ loro discendenti. 

Gli agnati son chiamati secondo l’ordine de' gradi : i più prossimi esclu- 
dono sempre i più lontani. In quest' ordine la divisione non si fa per istirpi, 
ma per capi. 

La regola tanto per T ordine degli eredi suoi , quanto per quello degli 
agnati era che in questi ordini non vi era devoluzione , cioè rinunziando il 
primo grado chiamato ( nel caso che la rinunzia poteva aver luogo), l’eredità 
non passava al grado seguente , ma 1' ordiue intero era decaduto , e si pas- 
sava all’ordine seguente. Giustiniano vuole che vi sia devoluzione da grado in 
grado e che non si passi ad nu ordine se nou quando il precedente è esaurito. 

La successione de' gentili, la quale era solamente relativa alle razze di pura 

T. 111. 18 
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origine ingenua sui beoi delle razze di origine primitivamente libertina , o in 
■ clientela, cbe da quelle discendevano, per effetto della confusione delle razze, 
lìu dagli ultimi anni della repubblica era andata iu disuso. 

Ascendenti maschi o remine , discendenti nella 
successione della madre e dell avola. 

- . 0 • - ..i •> !.. 1 .....J r • •!- ...li 

Secondo la legge delle XII. Tavole nou vi poteva mai esser questione di 
'ascendenti o maschi o temine nelle successioni legittime. In fatti riguardo 
agli ascendenti paterni: o i discendenti erano sotto la loro potestà, ed allora 
essendo figliuoli di famiglia nou potevano questi lasciare un' eredità , ovvero 
erano usciti di sotto alla Iqro potestà, ed allora non v’ era più alcun legame 
citile tra loro. Quest’ ultima ragione si avea sempre a riguardo degli ascen- 
denti materni , e delle ascendenti. 

Più tardi l' introduzione de’ peculi permise al figliuolo di famiglia di avere 
un’eredità testamentaria sul suo peculio castrense o quasi castrense. Ma questo 
non si applicava all’eredità ab intestalo ; se essi morivano senza testamento mo- 
rivano senza eredità ; il rapo di famiglia raccoglieva i loro beni per dritto di 
peculio. 

Alcune costituzioni imperiali stabiliscono una specie di successione inte- 
ramente eccezionale sui beni che fosser pervenuti a’ figliuoli ed alle figliuole 
il famiglia sia dalla loro madre, sia in generale dalla loro linea materna. 
L' ordine di questa successione è regolato cosi : 1° i loro discendenti maschi 
u femine ; 2° i loro fratelli , e le sorelle del medesimo o anche di un altro 
letto ; 3° il loro padre , o altri ascendenti , secondo il grado. 

Giustiniano estende quest 1 ordine successorio ai peculi castrensi, e quasi 
castrensi lasciati ab intestalo. Questi peculi rieaderanuò : 1” a’ discendenti del 
defunto ; 2 n a’suoi fratelli, e sorelle ; in difetto 1’ ascendente capo diTamiglia 
li prenderà ja re communi , cioè per dritto di peculio. 

Finalmente se si tratta d’ un figliuolo emancipato , altra volta I* ascen- 
dente emancipante non a ea dritto di successione, se non quando avea fatta 
riserva di fiducia , allora egli veniva in qualità di patronus al primo grado 
tra gli aguali. Per le leggi di Giustiniano 1’ emancipazione si riputa sempre 
fatta con fiducia ; 1‘ ascenderne emancipante ha sempre dritto alla successio- 
ne intestata , ma 11 suo grado è stabilito ancora , come Sopra è dento : iu 
primo luogo i discendenti dei defunto , dipoi i fratelli c le sorelle : e quindi 
V ascendente. * 

In quanto alle ascendenti, per disposizione del S. C. Tertulliano fatto ai 
tempi di Adriano la madre solamente , non già 1* avola , succede a’ suoi fi- 
gliuoli legittimi o no , ed eziandio nati di padre ignoto. Questo dritto nou 
competeva alle madri secondo il senato consulto, se non quando aveano avu- 
to il numero stabilito di figliuoli : tre per le ingeuue , quattro per le liber- 
tioe. Giustiniano concede loro questo dritto anche quando abbiauo avuto un 
Sol figliuolo. Egli modifica eziandio il loro grado dì successione. Così la ma- 
dre vien dopo i figliuoli del defunto , o della defunta in concorso per uua 
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parie virile coi fratelli , e con le sorelle ; ma se vi són solamente ‘sorelle , ' 
ella prende per se la meli dell'eredità , e le sorelle si dividono Palila metà. 

Reciprocamente i figlinoli o nati di giuste nozze, o naturali, o anche di 
padre incerto succedono alla loro madre per vigor del senato colisa Ito Orp- 
Unno , fatto al tempo di Marc-Aurelio , il quale applicavasi solamente alla* 
successione della madre , ma di poi fu esteso eziandio a quella dell* avola.* 
Essi vengono in primo ordine alla sua successione intestata in luogo deli’ or- 
dine degli eredi suoi , che le donne mai non potevano avere. 

(ornati. 

Dopo V ordine degli eredi , e quello degli agnati il pretore ha chiamato 
un terzo ordine, quello de' cognati , nel quale egli chiama tutti i parenti 
senza avere alcun riguardo ai legami civili della famiglia , ma solamente , 
a quelli della cognazione , c secondo la prossimità de' gradi. 

Questi gradi si computano sopra tre linee : linea ascendente , discen- 
dente , e collaterale. 

Gli agnati ton chiamali alla snccesSione legittima in infinito'; ma i co- 
gnati Duo al sesto grado, c nel settimo i nipoti' e le nipoti di cugini o cugine. 

Del rimanente si dee avvertire che i cognati chiamati solamente dal pre- 
tore non sono eredi propriamente detti , ma semplici possessori di beni. 

Successione de' libertini. 

a" • - . ; - , f -V , • 

I.a successione da’ I b-rtini è regolata altramente rhe quella degl’ingenui. 

Per la legge delle XI l. Tavole es'i aveano per eredi in primo ordine gli 
eredi suoi , ed iu secondo , nel luogo degli sgnati il patrona t e i discenden- 
ti di lui. Pur nondimeno potevano spogliare della loro eredità tanto gli nnì, 
quanto gli altri. 

Ma il pretore diede al pnlrnnus che era in grado di succedere, un dritto 
alla metà della successione del liberto, la qu8te non gli poteva esser 1 tolta ne- 
per adozione che il liberto per avventura avesse fatta ,- nè per testamento. 

Di poi la legge Pnpia chiamò eziandio il patronut in concorso coi di- ' 
scendenti eredi suoi del liberto per una porzione virile nel caso che questi 
avesse più di cento mila sesterzi , e meno di tre figliuoli. 

Giustiniano rispetto alla successione a5 intestato ritorna alla legge del- 
le XII. Tavole; il pslrom»* verrà solamente in mancanza di ogni erede suo o 
discendente chiamato nel numero degli eredi suoi. Rispetto alla successione 
testamentaria, il liberto se ha meno di cento mila sesterzi potrà disporre li- 
beramente de’ suoi beni, c non lasciar nulla al patronut ; passata questa som- 
ma, se il patronut è in grado di succedere avrà un dritto irrevocabile ad un 
terzo senza carico alcuno nò di legati nè di’ (edecommessi. Del resto Giusti- 
niano regola I’ ordine di successione pei libertini quasi nel modo medesimo 
elie per gl’ingenui: In primi ordine gli eredi suoi o le persone chiamale 
nel numero degli eredi suoi ; in sccoudo ordiuc iu luogo degli agnati il pò- 
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tronut e i discendenti di lui ; in terzo ordine io luogo de cognati , i cognati 
in linea collaterale del patronur Duo al quinto grado soltanto. 

Il paironua per un senato-consulto fatto al tempo di Claudio può asse, 
gnare il tuo liberto a colui , o coloro tra i figliuoli soggetti alla sua potesti, 
che meglio crede , ed allora il dritto di successione sui beni del liberto ap- 
partiene esclusivamente a qua’ figliuoli a’ quali si è fatta l’ assegnazione , ed 
alla loro poeteriti. 


Possessi «Il l»eui. 


1) dritto di possesso di beni è una specie di dritto ereditario prelorio in- 
trodotto dal pretore per aiutare, supplire, o correggere il dritto civile. Coloro 
ebe sono eredi pel dritto civile sono spesso chiamati eziandio dal pretore al 
posaesso di beni , e vi trovano questo vantaggio , che possono usare dell’ in- 
terdetto che deriva da questo dritto pretorio per farsi mettere in possesso del- 
le eose ereditarie. Io quanto a coloro che suo solamente possessori di beni per 
vigore del dritto pretorio , non sono , propriamente parlando , eredi , ma ne 
tengono luogo , e sotto altri nomi hanno t medesimi vantaggi. 

I possessi di beni , come le erediti, sono o testamentari, o ab intettato. 

Vi ha dne possessi di beni testamentari : il primo ; contro tabulai per 
farsi dare il possesso de’ beni ereditari , contro le disposizioni del testamen- 
to , il secondo , il quale viene iu mancanza del primo , secundum tabulai 
per ottenere il possesso conformemente alle tavole del testamento. 

I possessi di beni ab infettato , ai quali non sì viene che in mancanza 
de’ primi sono per la successione degl’ ingenui , i seguenti : 1° Undi liberi 
pei discendenti ; 3° un de le gitimi per tatti coloro che una legge , una costi- 
tuzione , o un senato-consulto , o qualunque altra disposizione legislativa 
chiama alla successione legittima ; 3° linde cognati per i cognati ; 4° linde 
tir <( uxor pel marito e per la moglie. Il che non impedisce che gli eredi 
suoi se abbian lasciato passare il possesso di beni unde liberi che loro è pro- 
pria , non possan venire per quello unde legitimi , ed eziandio , in mancan- 
za di questo , pel terzo unde cognati ; il medesimo si dee dire riguardo agli 
agnati , ed altri eredi legittimi. 

Quanto alla successione de’ libertini I possessi di beni erano oltre a quello 
«inda liberi pei discendenti , ed unde legilimi pel patronut e i discendenti in 
sua potesti , anche quelli che seguono : linde decem pertonae per chiamare 
nel caso particolare d’ un ingenuo emancipato per mezzo di mancipazione 
ad un estranen che l'avea manomesso dieci persone della sna cognazione na- 
turale in preferenza del manomettente estraneo , il qnale secondo lo stretto 
dritto avrebbe avuto 1 dritti ereditari di padronato ; Tum quem ex familia 
pel più prossimo membro della famiglia civile del palronuf ; unde liberi pa- 
troni , patronaeque , et parentet eorutn pei discendenti del padrone o della 
padrona senza considerare se erano o no sotto la loro potestà , e pei loro a- 
scendenti ; Unde cognati manumittorie pei cognati del patronut. Il che non 
impediva che il patronut , o i suoi discendenti non potessero in difetto del 
loro possesse unde Irritimi , venir per quello tum quem ex familia ; ed io di- 
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fello di questo ; pel terzo unde liberi patroni, patronaeque, et parente! eorum, 
ed in fine anche io mancanza di questo , pel quarto unde cognati manumis- 
suris. 

Giustiniano abolisce tutti questi possessi di beni relatiti alla successione 
de' libertini , e queste successioni son regolate in modo somigliante a quelle 
degl’ ingenui , divenendo ad esse applicabili i quattro possessi dj beai qui 
sopra narrati. 

Finalmente un ultimo possesso di beni ut ex legìbut tenalusve consulti s 
era promesso a coloro , ai qua li una disposizione legislativa deferirebbe spe- 
zialmente il possesso di beni. 

I possessi di beni debbono essere accettati entro un certo termine fissalo 
ad un anno pei discendenti ed ascendenti , ed a cento giorni per gli altri. 
Spirato questo termine vi ba devoluzione al grado seguente , ed in diretto, 
al possesso di beni che viene appresso. È lecito eziandio ripudiarli- Altra vol- 
ta era necessario domandarli formalmente al magistrato del popolo romano: 
sotto Giustioiano non vi ba obbligo di presentarsi ad alcun magistrato ; basta 
che in qualsivoglia modo si manifesti nel termine prescritto T intenzione di 
accettare. 

II possesso di beni si dii o coi beni ( cum re ) quando chi lo riceve ri- 
tiene effettivamente i beni , o senza i beni ( sine re ) quando un altro può 
per dritto civile ritogliergli l'erediti : in questo caso il possesso è puramen- 
te nominale ed illusorio. 

Ci ba eziandio de* possessi eccezionali , come il possesso ventris nonine, 
t quello dell’editto Carbonico (ex Carboniano ), 

Collazione; Accrescimento tra eoered ; Trasmissione 
dell’eredità; Indcgn la, 

1 discendenti in ceni casi venendo alla successione de’ loro ascendenti son 
tenuti a conferire certi beni che hanno ricevuti -, questo eouferimento che ad- 
donvandasi coliatto honorum , introdotto da’ pretori è stato successivamente 
esteso dalle costituzioni imperiali , ed in fine da Giustiniano. 

Se uno degli eredi viene a mancare , la parte eh’ egli avrebbe avuta ri- 
cade a’ suoi coeredi , e questo si chiama dritto di accrescimento, che ba luo- 
go di pieno dritto all’ insaputa ed a malgrado de’ coeredi , nelle successioni 
tanto testamentarie che ab iniettato , e ne’ possessi di beni. 

Per regola generale I' erede o il possessore di beni che muore prima di 
aver accettato 1’ eredità , o il possesso di beni non trasmette a suoi eredi il 
dritto eh’ egli avea. Nondimeno in certi casi la trasmissione si è ammessa da 
alcune costituzioni imperiali , e segnatamente da Giustiniano , come sarebbe 
quando l’erede è morto tra l'anno dall’ aicrmra de' suoi dritti prima di 
spirare il termine per deliberare. 

In certi casi i legati , i fedecommessi, o le eredità son tolte per cagione 
d’indegnità a coloro che vi eran chiamati. Generalmente 1 beni cosi tolti son 
devoluti al Gsco ; pur nondimeno ci ba talune particolari cagioni d' indegni- 
tà per le quali i beni nou sou confiscali , ma passano a) grado seguente. 

di 
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Azioni relative alle eredità ab intestato 
ed al possessi di beni. 

La petizione il' eredità ( hereditati* peli ito ) , e 1' azione di divisione ( fu- 
miliae erciscundae ) si applicano cosi «Ile successioni ab intestato, come alle 
testamentarie. 

I possessi di beni danno eziandio luogo a due azioni utili, ed iaoltre ad 
un interdetto ebe ad essi à proprio , 1’ interdetto quorum honorum per farsi 
mettere più prontamente in possesso delle cose ereditarie , che un altro pos- 
segga a titolo di, erede o di possessore. 

successioni universali diverse dall’ ereditò. 

Vi erano alcuni modi di succedere all’ universalità de’ beni di una per- 
sona altramente che per eredità, ed eziaudio in molti casi, vivendo ancora quel- 
la tale persona. Queste diverse maniere di successione souo da Giustiniauo o 
notabilmente ristrette o abolite in tutto. 

Di questo numero erano : ' 

1* L'acquisto per arrogazione , o più generalmente 1' acquisto unitérsa- 
le , che si operava quando un capo di famiglia ricevendo in suo potere ( o 
paterno , o maritale ) , una persona sui juris , acquistava nel tempo mede- 
simo , c per ciò solo lutt i beni di questa tale persona, fuor solamente quel- 
li che il mutamento di stato avea distrutti. Sotto Giustiniano questo non può 
avere applicazione «he nel solo caso dell’ arrogazione , e si aggingne che per 
le istituzioni di questo imperatore I’ arrogatore acquista solamente l’usufrut- 
to , e non la proprietà de' beni dell' arrogato. 

2° V addietro fatta a fin di mantenere le libertà date , la quale fu in- 
trodotta per un rescritto di Marc-Anrelio , pel raso di eredità testamenta- 
ria abbandonata dagli eredi istituiti , ed estesa per favore al caso di eredità 
ab intestalo con libertà date ne' codicilli. Giustiniano in una costituzione spe- 
ciale regola pienamente questo genere d’ addictiu e lo estende anche per ana- 
logia al caso di libertà data per atto tra vivi , o per causa di morte. 

3° La honorum amplio ebe avea luogo al tempo del' prucedimeulo ordina- 
rio , allorché i creditori richiedevano la vendita in massa e per universalità 
de' beni e drilli del loro debitore, e che costituiva a profitto del compratore 
una specie di successione universale pretoria ; questa vendita per universalità 
cadde in disuso eoa la procedura ordinaria , e rimase solamente la vendita 
particolare de' beni del debitore. 

4° La successione pel senato-consnlto Claudiano , allorché una donna iu- 
genua per essersi unita ad uno schiavo , e per aver perseverato in sifTaiia 
unione non ostante 1’ opposizione del padrone dello schiavo, era data in pro- 
prietà a questo padrone, e con lei anche i suoi beni.. Giustiniano abroga co- 
siffatte disposizioni. 
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TITUHJS XIII. TITOLO XIII. 

DE OBLIO ATI0N1BUS. DELLE OBBLIGAZIONI. 

Dopo aver trattato de’ dritti reali, segnatamente della proprie- 
tà , e de' suoi diversi smembramenti, di poi de’ vari modi di acqui- 
quistare si particolari , e si universali, ora passiamo a’ dritti che si 
sogliono indicare con 1’ espressione di drilli personali. Noi già ab- 
biamo le nozioni generali sopra questa materia ( General, del dr. 
rom. p. 116 e seg. ) ; sicché ora ci rimane solo ad esaminarne i 
particolari. 

Il dritto romano ha avuto in questa materia non altamente che 
nelle altre , un cominciamento rozzo ed esclusivo , non tenendo al- 
cun conto delle relazioni e de’ principi di equità naturale , ma sola- 
mente de) dritto civile de' Quiriti , e delle sue forme simboliche. 
Soto col lungo volger del tempo ,e per via di successivi ed indi- 
retti raddolciamoti esso s’ è accostato alle nozioni filosòfiche ed 
al dritto delle genti. Anche la lingua ha seguito cosiffatte me- 
tamorfosi. 

Nozione dell obbligazione. 


Nane transenna» ad obligaliones.Ob- Ora passiamo a Ile obbligazioni. L’ob» 

ligatio est j uri» vinculum, quo ueces- bligazione è uu legame di dritto , per 
sitate adslriogimur alicujus lolvendae il quale siamo astretti di necessiti al 
ni secundum nostra e civilatis jura. pagamento di qualche cosa , secondo il 

dritto della nostra città. 

La definizione del dritto personale , e la lingua giuridica che a 
questo si riferisce , secondo che già abbiamo osservato , sono quasi 
in ogni parola tratte dalla medesima figura. Si tratta sempre di un 
legame ( juris vinculum ) che assoggetta una persona ad un altra 
( ved. General.del dr. rom. p. 116 ). 

La parola obligatio non è un termine dell’ antico dritto de' .Qui- 
riti ; essa non s’ incontra in alcun frammentò delle XII. Tavole , nè 
in alcun vestigio della lingua giuridica di quei tempi , ma appartie- 
ne ad un’ epoca più vicina. L’ espressione antica pare essere stata 
m\rum , onexus ( da neclere annodare ): la figura è seapre la me- 
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desima. Nondimeno nexum non ha il medesimo valore eh eobligatiot 
giacché la sua significazione in un senso è più ristretta» in un altro» 
più ampia. Or ora lo spiegheremo. 

Subbietlo , ed obbielto dell’ obbligazione. 

Gli elementi che costituiscono il dritto personale » ci son noti. 
Qui noi troviamo indispensabilmente come subbieiti del dritto due 
persone : 1' una subbietlo attivo , che addomandasi creditore cre- 
ditor (1) ; l' altra subbietto passivo , nominato debitore debitor. Il 
debitore è legato al creditore , ed è rispetto a lui iu una specie di 
dipendenza , per 1' esecuzione del dritto, del quale è passivo. La pa- 
rola creditore ( da credere credere aver fiducia ) indica per la sua 
etimologia un atto di confidenza da parte del creditore , perciocché 
in vece di esigere l' adempimento immediato , ed effettivo , egli si 
è affidato per Gno ad un certo termine al debitore , per l' esecuzione 
dell' obbligazione. Adunque questa parola si è estesa oltre a'suoi li- 
miti etimologici , quando se n’ è fatto un termine generale applicato 
ad ogni caso di obbligazione , anche a quelli ne’ quali non entra per 
nulla la volontà del creditore. Del resto le espressioni di credilor , e 
di debitor non appartengono più che quella di obligatio alla lingua 
antica del dritto romano. 

Il termine antico che si trova nelle XII. Tavole è quello di rei, 
Il quale dinota nel tempo medesimo le due parti, ma più spezialmente 
si applica al debitore ( reus). 

V obbietto dell’ obbligazione riesce sempre in fin de’ conti ad 
una cosa che si dee somministrare ( alicujus solvendae rei , dice il 
testo ) prendendo la parola cosa nella sua più ampia significazione 
giuridica, cioè per tutto ciò che può procurare un vantaggio, o un’u- 
tilità qualunque all' uomo. Non pertauto se più da presso si faccia 
l’ analisi degli elementi dell' obbligazione, si vedrà che l'obbietto di- 
retto , ed immediato del dritto , non è la cosa medesima che si dee 
dare,o fare.o consegnare, ma sibbene l’azione di dare, di fare, di con- 
segnare, alla quale il debitore può essere astretto, cioè la prestazione 
alla quale è tenuto. E però si dice l'obbligazione di dare, di fare, di 

(1) D. SO. 16. De wrb. tignif. 10. f. Ulp. — li. f. Gai. — 12. 1. De rebus 
ered. 1. f. Ulp.; e 2. $ S. f. Paul. 
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consegnare ( dandi , faciendi, praestandi ), essere obbligato a dare, a 
fare , a procurare ( ad dandum, ad faciendum, ad praeslandum ). 
La qual cosa il giureconsulto Paolo esprime in questi termini : Obli- 
gationum subslanlia non in eo consista , ut aliquod corpus no- 
strum , aut servitutem nosiram faciat , sed ut alium nobis obstringat 
ad dandum aliquid , vel faciendum , vel praeslandum (1) ; indicando 
cosi elegantemente, che I' obbligazione non produce alcun dritto di- 
retto del creditore alla cosa ( il che noi chiamiamo dritto reale ) , il 
quale gli permetta di disporre, o ritrarre in qualche modo un van- 
taggio dalla cosa , ma dà solamente un dritto contro il debitore per 
costringerlo a somministrare la cosa. Dare, facere, praeslare ; la 
riunione di queste tre parole è sacramentale nelle formole, e ne’ te- 
sti delle leggi romane per abbracciare in tutta la sua generalità Pob- 
biettoche le obbligazioni possono avere (2). Dare nel suo proprio 
senso si riferisce al trasferimento della proprietà romana (3) ; la pa- 
rola Indica che il debitore è obbligato di trasferire la cosa in proprie- 
tà. Praeslare per contrapposto si adopera nel caso che si tratti sem- 
plicemente di consegnare o somministrare la cosa, per dare al credi- 
tore 1’ opportunità di usarne o goderne più o meno , come nel caso 
dell’ affitto (4) ; ma a dir vero questa espressione praeslare ha una 
signiticazione molto ampia, perciocché essa si applica ad ogni sorta 
di vantaggio che si possa ad altri procurare , ed è, per dirla in una 
parola, adattata dall’ uso ad ogni sorta di prestazione. 

Diverse specie di obbligazioni. 

Il giureconsulto romano non definisce T obbligazione che secon- 
do il dritto civile , il dritto della città ( secundum noslrae civitatis 
jura). In fatti questo legame giuridico, il quale lega una persona 
ad un altra , considerandolo non dal lato della pura ragione , ma in 


(I) D. A4. 7. 3. pr. f. Paul.— (2) Noi le troviamo in Gaio come forinola del- 
1 azione tn personam: « Io personam actio est , qootiens cum aliquo aeimus 
qui nobis « eoo tractu vel ex delieto obligatus est ; id est cum inteudimus ■ Dal 
re, face re, praeslare oportere » ( Gai. Com. 4. $ 2 ). - Paolo le mostra ne’ te- 
st. della legge Julia Pupia. ( D. 38. 1. 37. pr. f. Paul. ); Bipiano nelle formolo 
di stipulatone ( D. 19. 1. 13. § 6. f. Ulp. ) ; eto. - (3) D. 45. 1. 75 ti 10 f 
tip. ; 103. f. Mod. — 50. 17. 167. f. Paul. — 18. 1. 25. § 1. f. Blp. — ( 41 ’n 
19. 1. 11. 8 2 f. Ulp. -19. 2. 15. SS i, « 2 f. Ulp. ; e 19. S 2. f. Ulp. ‘ 
l . ili. 19 
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quanto mette realmente a disposizione di una persona i mezzi di co- 
stringimento, la forza pubblica, se occorre, per astringere l'altra all’a- 
dempimenlo, questo legame diciamo, prende tutta la sua efficacia po- 
sitiva dal dritto civile , che lo stabilisce o riconosce, e che impiega 
eziandio il potere della città per dargli effetto. Il dritto romano ha 
seguito in ciò il suo carattere esclusivo. A principio non vi erano al- 
tre obbligazioni, che quelle stabilite secondo le forme, o ne' casi spe- 
zialmente riconosciuti dallo stretto dritto civile : da queste in fuori 
non vi era niun legame giuridico , niuna obbligazione, niuno effetto 
di dritto. Col tempo la giurisdizione pretoria raddolcendo qui come 
altrove il rigore primitivo , riconobbe altri modi , o altri casi di ob- 
bligazioni, e somministrò de’ mezzi pretorii per metterle ad effetto. 
Lo stesso legislatore più tardi sanzionò , e diede efficacia ad alcuni 
casi al tutto estranei dal dritto civile puro. Da ultimo le obbligazioni 
riconosciute dal dritto delle genti , o dalla semplice ragione GIosoQea 
non rimasero prive di ogni risullamento: la giurisprudenza le indicò 
col nome di obbligazioni naturali, ed attribuì ad esse se non la forza 
delle altre obbligazioni , almeno parecchi effetti importanti nelle re- 
lazioni giuridiche. » Js natura debel quem jure gentium dare opor- 
tet, cujus fidem secati sumus » , dice Paolo in un frammento messo 
tra gli assiomi di dritto (1). Laonde nel dritto romano si ha questa 
triplice divisione delle obbligazioni : obbligazioni civili, obbligazioni 
pretorie (praeloriac , tei honorariae obligationes ), ed obbligazioni 
naturali (nalurahs obligationes ) (2). 


1. Omnium auiemobligationumsum- 1. La sommaria divisione di lotte le 
ma diviso in tino genera deduciiur,nom- obbligazioni si riduce a due sorte, per- 
que ani eiviles sunt, ani praetoriae.Ci- chè o sono civili , o pretorie. Le civili 
viles sunt, quae aut legibus constilulae, sou quelle ebe sono ordinate dalle leg- 
nai certo jure civili comprobatae sunt, gì, o comprovale dal drillo civile ; le 
Praetoriae sunt quas praetorex sua ju- pretorie, che son dette eziandio onora - 
risdiclione constituit , quae etiam ho- rie son quelle , che il pretore per tua 
norariae tocantur* giurisdizione ha stabilite- 

(1) D. SO. 17. 84. § 1. f. Paul. — (2) Noi troviamo questa divisione espres- 
samente accennata nel seguente frammento di Dlpiano, il quale dice , parlando 
della novazione : « Illud non interest qualis prorentf obligatio ulrum naluralis, 
un citi tir, un honoraria ». (D. 46. 2. 1- $1.)— Trovasi egualmente in un fram- 
mento di Marciano dove paria dell' ipoteca : « Et vel prò dotò obligatiune , pel 
honoraria, vel tantum naturali. » (D 20. 1.5. pr.). . - 
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Aul leijibus constilulae: Questo pare che faccia allusione alle ob- 
bligazioni stabilite formalmente dalle leggi civili , e che riconoscono 
strettamente la loro origine dal dritto civile de’ Romani . senza al- 
tra considerazione nè del dritto delle genti , nè dell' equità na- 
turale. 

Aut certo jur-e civili comprobalac. Qui si tratta delle obbliga- 
zioni , le quali -a principio appartenevano semplicemente al dritto 
delle genti , ma più tardi ammesse , e confermate dal drillo civile 
passarono in questo dritto , e ne fecero parte. Le nozioni storiche , 
elle qui ci accingiamo a dare , ci darai) lume e chiarezza sopra que- 
sto punto. 

Effetti dell' obbligazione. 

L’effetto principale e proprio dell’ obbligazione è posto nella 
n 'cessila da cui è stretto il debitore , di pagare , cioè di fare la pre- 
stazione a cui è tenuto. In difetto, il creditore ha un' azione per 
astringervelo. 

Cosi ogni obbligazione civile cioè nascente dal dritto civile pro- 
duce un azione di dritto civile. Da ciò venne l’uso presso i giurecon- 
sulti romani , di far procedere insieme queste due espressioni obli- 
gali o, ed aclio come due correlativi de’ quali l'uno trae l’altro, e che 
possono in certa guisa adoperarsi come sinonimi , prendendo la 
causa per I’ effetto. De obligationibus et actionibus, cosi sono inte- 
stali i titoli del Digesto e del Codice consacrali a questa ma- 
teria (1). 

Le obbligazioni pretorie , ovvero onorarie introdotte dalla giu- 
risdizione del pretore producono eziandio un'azione , ma un’ azione 
pretoria; o azione utile, cioè azione civile già esistente, ed estesa per 
cagione di utilità e di analogia a casi, ai quali rigorosamente e secon- 
do il dritto civile non sarebbe applicabile, o azione pretoria spezial- 
mente introdotta (2). 

In fine le obbligazioni naturali, le quali son dedotte unicamente 


(1) D. 4i. 7. — Cod. 4. 10. li che nondimeno non dee f<ir perdere di t ista 
che i dritti reali si difendono, e si reclamano eziandio per via di azione. Ma noi 
vedremo che in tutte le azioni anche nelle reali vi ha a dir vero , sottilmente e- 
saininaudo la cosa, l’obbligaziouc, o legame giuridico di una persona rispetto 
alt' altra. — (2) D. 13. 5. t. § 8. f. flp. - B. 30. 16. 10. f. tip. 
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dal dritto delle genti , e dalla ragion filosofica , senza che nè il dritto 
civile nè il pretorio le abbiano confermate , non producono alcuna 
azione nè civile, nè pretoria. Ma la giurisprudenza ha ad esse 
attribuito degli altri effetti. Cosi quando I’ obbligazione naturale è 
stata adempiuta , ciò che è stato pagato non può ridomandarsi , co- 
me indebito , e pagato per errore (1). Si può far valere l’obbligazio- 
ne naturale per mezzo delle eccezioni , (piando se ne presenti I* oc- 
casione (2) ; si può opporre per la compensazione (3) , in fine può 
formare oggetto d’una novazione (4) , e servir di base ai contratti 
accessori che suppongono un obbligazione preesistente, come sarebbe 
la fidejussione , il pegno , o l’ ipoteca (5). 

Fonti o cagioni delle obbligazioni in generale. 

Ma come pnò avvenire che una persona si trovi cosi legata ad 
un altra , obbligata verso un' altra ? In altri termini quali possono 
esser le cagioni delle obbligazioni trai particolari? Noi esamineremo 
la quistione da prima filosoficamente, e dipoi istoricamente nel dritto 
romano. 

Filosoficamente , noi sappiamo che ogni dritto è generato da un 
fatto ( General, del dr. rom. p. 94 ) ; il medesimo avviene dell'ob- 
bligazione ; non vi è una sola obbligazione che non provenga da un 
fatto. Quali son dunque i fatti che possono produrre questo risulta- 
mento ? Qui si possono presentare o il consentimento reciproco delle 
parti , o fatti indipendenti dal loro consenso , sopravvenuti per la 
volontà di una di esse soltanto , ovvero senza la volontà nè dell'una, 
nè dell’ altra. 

In quanto al consentimento, se l'accordo delle due parti non ha 


(1) D. 12. 6. 19. pr. f. Pomp. — « Naturali* obli gatto mangi, et ideo tolu- 
tum repeti non potesl. » — Ivi 64. f. Trypta. « Ripetere non poterit, quia natu- 
rale agnovil debitum. » Ved. anche D. 14. 6. 9. §S 4 , e 5. f. Ulp. ; e 10. f* 
Pani. D. 44. 7. 10. f. Paul. « Naturale t obligationet non eo solo aestimantur si 
celio aliqua earum nomine cumpetit ; vervm etiam eo , si soluto pecunia repeti 
non possi t. » ‘ — Ved. anche D. 46. 1. 16. $ 4. f. Julian. — (2) D. 2. 14. 7. § 4. 
f. Hip.: e Nuda paclio obligationem non parit, sed parit excepiionem.n — (3) .E- 
Itemi quod natura debetur lenii in compensatimela. » ( D. 16. 2. 6. f. Dtp. ) — 
(4) D. 46. 2. 1. § 1. r. Ulp. — (S) D. 46. 1. 16. $ 3. f. Julian. « Fidejussor ac- 
api potest, quotiens est aliqua obligatio civilis, vel naturali s, cui applicetur.* 
— D. 20. 1. S. pr. f, Marcian., e 14. § 1. f. Ulp. 
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nel suo oggetto , e ne’ suoi motivi nulla di contrario alla morale , o 
all’ ordine pubblico, nulla che sia fisicamente impossibile ; se il con- 
sentimento è dato con capacità, senza errore , dolo , o violenza , dal 
momento che le parti han consentito, che una di loro resti legata, ob- 
bligata verso dell' altra , la ragione naturale ci dice , che vi può es- 
sere in questo un fatto generatore di obbligazione. 

Indipendentemente dal consenso reciproco : se una persona 
ha recato pregiudizio ad un altra sia volontariamente e con rea in- 
tenzione , sia involontariamente ma per sua colpa , il principio di 
ragione naturale , che bisogna riparare il male che si è cagio- 
nato a torto parimenti ne insegna che qui vi ha un fatto gene- 
ratore di obbligazione. Se una persona per un accid ente qualunqne si 
trova di avere ciò che appartiene ad un altra, se in qualsivoglia modo 
si trova arricchita a spese altrui volontariamente, o involontariamente 
che sia , il principio di ragione naturale che niuno debbe arricchirsi 
a danno altrui, e che ogni uomo è tenuto di restituir quello di che in 
questa maniera trovasi arricchito, ci dice eziandio che qui vi è uu 
fatto generatore di obbligazione. 

Cosi da un lato il consentimento delle parti , e dall’altro mille 
e mille fatti prodotti sia dalla volontà od attività dell' uomo, sia da 
causa posta interamente fuori di Ini, pei quali talli una persona ab- 
bia nociuto per sua colpa ad un'altra, osi trovi arricchita a pregiu- 
dizio di un altra, ci offrono delle cause innumerevoli di obbligazione, 
che tuttogiorno si ripetono , e che pertanto si riportano tutte a’prin- 
cipi comuni di ragion naturale. Aggiugnete a ciò nella costituzione 
della famiglia e della società , alle quali l’uomo essenzialmente e ne- 
cessariamente è destinalo , certe relazioni tra persone, che debbono 
ingenerar de' legami di dritto , delle obbligazioni deli'una verso del- 
l’altra, per esempio il fatto della generazione che produce delle scam- 
bievoli obbligazioni tra i genitori da uu lato , ed i figliuoli dall’altro, 
per la ragione che gli uni han data, e gli altri han ricevuta resistenza, 
e voi avrete un altro fonte di obbligazioni secondo i principi della pura 
ragione filosofica. 

Istoricamenle , noi troveremo da prima in ciò che riguarda le 
fonti delle obbligazioni , tutta la rozzezza primitiva del dritto civile 
de’ Romani; e dipoi il suo raddelcimento graduale pel progresso del- 
l’ incivilimento , e per l’ intervenimculo sempre maggiore del dritta 
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delle genti. Da principio questo legame giuridico che lega una per- 
sona ad un’altra, c che, accadendone il caso, fa intervenire la pubblica 
forza perchè sia messo ad effetto , non è regolato in nulla dall’equità 
naturale, ma dipende esclusivameute dallo stretto drillo civile: o una 
persona è obbligata secondo il dritto civile , o non è punto obbligala , 
e quando alcuno è civilmente obbligato , poco importa che l’equità 
naturale l' approvi , o lo condanni. Del resto i casi, ne’ quali il dritto 
civile crea o riconosce questo legame giuridico , sono rigorosamente 
determinati, ed in poco numero. 

Riguardo a quelli, ne’quali concorre la scambievole volontà delle 
parti , il consenso solo e per se medesimo è impotente: vi si ricerca 
una forma , ed una natura meno spirituale , una manifestazione più 
rozza , e più sensibile , un vestimento più materiale ( ved. General, 
del dr. rom. p.9o). L' obbligazione non si contrae volontariamente 
tra le parti che pel pezzo di metallo, e la bilancia (per aes el libram), 
cou le parole sacramentali che debbono esser pronunziate secondo lo 
scopo che ciascuno si propone. Così la medesima solennità simbolica, 
che serve a trasferire il dominio romano ( ved. General, del dr.rom. 
p. 119 e 132) serve eziandio a creare I' obbligazione del dritto civile; 
e questo allo porla il nome generico di nexum. » Ncxum, dice Var*- 
rone seguendo il giureconsulto Scevola , Mucius Scaevola scribit, quae 
per aes el libram fiant , ut obligenlur , praelerquam quae mancipio 
denlur (1) ; » Nexum, dice Festo seguendo un altro giureconsulto , 
» nexum est, ut ait Gallus Mlius, quodcwnque per aes et libram ge- 
ritur , idque necli dicitur ; quo in genere sunt haec : testamenti factio, 
nexi dalio , nexi libcralio » (2). » Cum nexum faciet , mancipium- 
que , «li lingua nutìcupassil , ita jus esto (3) » , così si legge ne' 
frammenti delle XII. Tavole. Sicché la solennità si compone di due 
parti : della vendita Gtlizia per aes et libram, e delle parole soldini, 
o nuncupalio che fanno la legge de’ contraenti. Ma comesi può spie- 
gare l’uso del pezzo di metallo, e della bilancia quando si tratta non 
già di alieuareo impegnare una cosa, ma solamente di formare un’ob- 
bligazione ? Questo c’ induce a credere che anticamente non si rico- 
ti) Vararne Ve lingua tutina lib. VI. § 5. — (2) Festo alla parola Nexum-, 
Cicerone Pro Mur. 2. — Ved. anche Gaio Goni. 3. § 173. — Ed alcune tracce 
dell’espressione nel Digesto 42. 4. 1. § 4. f. blp.— 41). li. 22. § 1. f. Marciati. 
etc.,etc. — (3) Festo alla parola Nunc upala. 
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noscevano altre obbligazioni volontariamente formate tra le parti * 
che quelle le quali erano la conseguenza e come il prezzo della da- 
zione di una cosa trasferita secondo il dritto de’ Romani ( re obli- 
gatio ); e quelle che eran formolote come legge di cosiffatta dazione 
t legem mancipii dicere). La bilancia ed il pezzo di metallo dato in 
pagamento , che forse a principio seriamente intervennero, per pe- 
sare il metallo , per operare la dazione romana di cui l’obbligozione 
era il prezzo, furono eziandio adoperati in un modo puramente sim- 
bolico nel solo scopo di contrarre un obbligazione, non altrimenti che 
in tanti altri casi erano del pari fittiziamentc adoperati. 

Col tempo si tolse via la necessità di far figurare l’acs et libra 
ne’ casi in cui non si avea realmente a fare alcuna vendita, o impe- 
gno delle cose ; si tenne per compiuta la solennità simbolica per aes 
et libram, e si ritenne solamente la nuncupalio, cioè le parole solen- 
ni , si tenne il metallo per pesato e dato , e le persone si obbliga- 
rono per le sole parole solenni, come se effettualmente il metallo fos- 
se stato pesato e dato. Per questo modo si giunse alle obbligazioni 
contratte per parole col mezzo di forinole sacramentali ( verbis obli- 
gatio). Questa è la prima derivazione del nexum, c nello stesso mo- 
do procedetter le cose eziandio pel testamento per aes et libram (ved 
t. 11. p. 264). 

Di poi quando i mezzi graGci furono introdotti e diffusi, quan- 
do fu stabilito I uso, che ciascun cittadino avesse i suoi registri (codex 
accepli et depensi ), questo registro entrò nel dritto civile de’ Ro- 
mani ; su questi registri si dichiarò con certe determinate parole , 
che si teneva per pesato e dato il metallo, che la solennità per aes et 
libram si teneva per adempiuta ; e questa iscrizione costituì non so- 
lamente un mezzo di pruova , ma una solennità , una forma civile 
d’ obbligazione. In tal guisa si giunse alle obbligazioni contratte per 
iscritto ( literarum obligalio). Questa è la seconda derivazione del 
nexum. 

Finalmente il dritto civile diede adito al dritto delle genti; esso 
confermò ed ammise come legali ed obbligatorie quattro specie di 
convenzioni , che sono di frequente uso nella vita , o le cui conse- 
guenze sono generalmente conosciute e regolate dall' equità e dalla 
buona fede naturale: la vendita , la locazione, la società , il mandato, 
le quali non sono, come i precedenti modi di obbligazione, esclusiva- 
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mente proprieoi cittadini romani , ma possono aver luogo eziandio 
con gli stranieri ( consensu obligatio ). 

Questi diversi casi di obbligazioni formate per effetto della scam- 
bievole volontà delle parti, e riconosciute dall’ antico dritto civile co- 
stituiscono ciò che addomandasi contratti ( conlractus ). 

Tale è la gradazione per la quale procedè in questa materia i 1 
dritto romano; essa è in tutto conforme all' andamento delia civiltà: 
1° il nexum o solennità per aes et libram , metallo pesato e dato in 
pagamento , alienazione reale o finta della cosa secondo il dritto de’ 
Quiriti con la legge di quest' alienazione: cioè il simbolo materiale, 
la riunione della pantomima e delle formole sacramentali ; 2° le sole 
formole sacramentali ; 3° la scrittura investita d’ un carattere civile 
sopra un registro speciale e , per cosi dire, consacrato; 4® da ultimo 
il semplice consentimento tanto pe' cittadini , quanto per gli stra- 
nieri, ma solamente in quattro casi. Con questa osservazione, che per 
le obbligazioni, le quali sono la conseguenza dell’alienazione o impe- 
gno effettivo di una cosa, la mancipazione col tempo andò via, e fu 
sostituita dalla semplice tradizione. Qui si arresta il dritto civile; di- 
poi il dritto pretorio ed anche più tardi il legislatore posteriore, e le 
costituzioni imperiali danno effetto e forza obbligatoria ad alcune al- 
tre convenzioni particolari , le quali tutte rimangono sempre estra- 
nee alla denominazione di contratti. 

Tutto questo riguarda le obbligazioni formate per effetto della 
scambievole volontà delle parti. Riguardo alle altre , il dritto civile 
primitivo precisò e spezialmente regolò un certo numero di casi, ne’ 
quali un’ obbligazione risulta dal pregiudizio recato ad altri , sia con 
rea intenzione, sia involontariamente, ma a torto. Cosi noi troviamo 
ne’ frammenti delle XII. Tavole tre casi di questa natura : il furto 
( furlum ), il danno (damnum ) , l'ingiuria ( injuria). Questi casi di 
atti nocivi specialmente preveduti dal dritto civile come atti a pro- 
durre un’ obbligazione , e muniti di un' azione costituiscono ciò che 
chiamasi malefìzio ( maleficium ), delitto ( delictum ) , o secondo l'an- 
tica espressione noxa (l).Di poi il dritto pretorio a quei casi special» 
mente determinati dal dritto civile ne aggiunse alcuni altri dello stes- 
so genere. 

(t) Xox'ie nppellatione omne delictum continetur. » D. 50. 16. De cerò, 
tìgnif. 238. § 3. f. Gai.; e 131. pr. f. Ulp. 
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Dunque secondo il di ilio civile primitivo vi ha due fonti di ob- 
bligazioni ; cd a questo accenna Gaio quando scrive: » Obligalionum 
summa divisto in duas species deducilur ; omnis enim obligalio tei ex 
contrada nascitur, vel ex delido (1). 

E quando la giurisprudenza viene a riconoscere altri casi di ob- 
bligazioni , che non costituiscono veramente nè un contralto , nè un 
delitto, questi tuttavia si riducono e si assomigliano alle due fonti pri- 
mitive ; si dice che questi sono come delle svariate figure di quelle 
legittime cause di obbligazioni ( varine causarum pgurae ); che l’ob- 
bligazione nasce come nascerebbe da un contratto (quasi ex contrae- 
tu) , o come nascerebbe da un delitto ( quasi ex ddicto ). Ed ecco 
perchè Gaio in un’ altra opera esprime in generale le cause delle ob- 
bligazioni a questo modo: uObligaliones aut exconlraclu nascunlur, 
aul ex maleficio, aut proprio qùodamjure ex variis causarum figu- 
ris (2). Ovvero suddividendo quest’ ultimo fonte : ex contrada , ex 
maleficio, quasi ex conlractu , e quasi ex maleficio. 

Del resto bisogna aggiungere : senza annoverar le obbligazioni 
che risultano dalle relazioni tra le persone nella costituzione della fa- 
miglia, e della società, e che la legge da se medesima impone ( obli- 
galionesquaeexlegenascuntur). Ciò non ostante noi vedremo che 
i giureconsulti romani facevauo rientrar anche queste perla maggior 
parte nella classe delle obbligazioni nate quasi exconlraclu (3). 

Per queste nozioni preliminari trovasi sufficientemente spiega- 
to il paragrafo che segue : 

II. Sequens divisio in qnaluor species 2. La seguente divis one le divide in 
deducilur: sut enim ex contraclu sunt, quattro sorte, peri'iocehì tu nlibli-nzio- 
aut quasi ci contraclu , aul ex malefi- ni nascono o da contratto , o quasi da 
ciò, aut quasi ex maleficio. Prius est ut contratto ; o da delitto, o quasi da de- 
de iis quae ex contraclu sunt dispicia- litio. È adunque ben fatto che noi ra- 
mus. Harum aeque quatuor sunt spc- gioniamo prima delle obbligazioni che 
cies , aut enim re conlrabuntur , aut nascono da contralto. E queste sou di 
verbis, aut consensu: de quibus singu- quattro sorte, perchè osi formano per 
Iis dispiciamus. la cosa , 0 per parole, o per lettere , o 

per consenso , delle quali tutte faccia- 
moci a trattare. 

(I) Gai. Comm. 3. § 88. — (2) D. 44. 7. 1. pr. f. Gai.— (3) Mudestino non 
ha seguilo il metodo di classificazione storica, ma uua enumerazione assai confu- 
sa, indicando a questo modo le cause di obbligazioni: a Obligamur aut re, aut 
eerii», aut simul ut rogue ; aut consensu, aut lego , aut jure honorario, aut ne- 
cessitale, aut ex peccato. # ( D. 44. 7. 82. f. MuJ- ). 

T. III. 
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De contratti. Delle convenzioni o patti. 

In questo luogo abbiamo a trattar la materia non più solamente 
secondo il drillo civile, ma secondo la giurisprudenza romana in tutto 
lo svolgimento che l' introduzione delle idee filosòfiche e del dritto 
delle genti le ha dato. Queste idee si sono estese, la lingua giuridica 
si è modificata ed accresciuta. 

Convenzione ( convenlio ), o patto ( paclum , pactio), sono espres- 
sioni generiche le quali dinotano il concorso di volontà di due o più 
persone sopra una medesima faccenda. » Et est pactio duorum plu- 
riumve in idemplacitum consensus » , dice Ulpiano (1). In dritto, 
non si tratta che di convenzioni intervenute sopra un affare giuridi- 
co , cioè sopra un dritto da creare, da modificare , o da estinguere. 

Si distingue dal patto o dalla convenzione la semplice promessa 
precedentemente fatta da una delle parli , e non ancora accettata 
dall' altra , che i Romani chiamano pollicitatio : « paclum est duo- 
*rum consensus atque convenlio, pollicitatio vero off erentis solius pro- 
missum (2) ». La semplice promessa non produce legame di dritto 
che in alcuni cosi in tutto eccezionali e privilegiati (3). 

Il nome di contralto ( contraclus ) è riservato alle convenzioni 
spezialmente riconosciute come obbligatorie, e munite d’ un' azione 
per I* untico dritto civile de’ Romani (4). 

Tutte le altre conservano il nome generico di convenzioni , o 
patti (pacta) intanto che , quantunque alcune sieno state rendute ob- 

(t) D 2. li. De paoli s 1. § 2. f. Ulp. — Il medesimo giureconsulto ci dà 
V etimologia delle due espressioni in questo modo : « § t- Paclum autem a 
pactione dicitar, indeetiam pacis oomen appellatimi est- § 3. Conventionis ver- 
bum generale est ad omnia perlinens, de quibus negotii contraheudi , transi- 
gendique causa roosenliuot qui inter se agnnt ; nani sicut convenire dicuntur 
qui ex dhersis locis in unum coliiguntur, et veniuot, ita et qui ex dirersis ani- 
mi molibus iu unum consenliuul, id est in unam seoieotìtm decurruot ». — 
(2) D. 50. 12. 3. pr. f- Ulp. — (3) Un titolo speciale del Digesto è consacra- 
lo o questa materia, 50, 12. Ce pollicitationtbui. — (4) Jurit gentium conver,- 
tiones qui edam aclionet pariunt, quaedam exceptiones. — $ 1. Qua e pariunt 
ac, ione s in tuo nomine non stani, ted transeunt in proprium nomen contrac- 
tut. » (Dig. 2. li. 7. pr. e §§ 1. e seg f. Ulp ) — In uu senso più stretto I.a- 
beooe applica per eccellenza il nome di contratti a quelli solamente ne' quali i i 
è obbligbzione reci| roca tra le parti, quelli cioè che si addomandaoo contrulti 
sinallugniutici: <> Labeo libro primo Praetorie urbani definii ... contracium ... 
ni ro ciiroq ie oltigationem, quod Graeci crvvàXXxyux vocant. » ( D. gl). 10. 19 
f Ulp )• 
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bligalorie, e munite di azioni sia per un dritto civile più nuovo, t nk 
quello degl’ imperadori, sia pei dritto pretorio, non sono p :; questo 
meno rimaste estranee alla denominazione di contratti | r ipriamente 
detti, e comprese nella classe generale de' patti, o convenzioni. A ri- 
gore di principi, e secondo lo stretto dritto civile i patti non produco- 
no obbligazione. Non pertanto parecchi accidenti possono, come ve- 
dremo, modificar questo rigore, e dare ai patti vari effetti giuridici. 

Trattiamo in prima de’ contralti, il testo esponendo succ« ssiva- 
rnentc quelli che si formano re f verbìs, lilteris,e consensu, ha seguii» 
precisamente nel suo ordine di esposizione l'ordine storico, nel qua- 
le , secondo ogni probabilità , sono stati ammssi dal dritto civile. 

TI TULI * XIV. TITOLO XIV.. . 

QUI BUS MODIS RE CONTRAHITllB IN QUAL MODO LE ODBI.IG ZIONI SI 
OBLIO. niO. CONTRAGGONO PUH LA COSA. 

Nel senso più geoerale si dice che un’ obbligazione è formata re 
per la cosa, quando è la conseguenza d’un fatto materialmente com- 
piuto , dal quale risulta che una delle parti ha in sua mano la cosa 
dell’ altra , o si è arricchita della cosa dell’ altra , o ha per sua colpa 
recato danno all’ altra. In questo senso si dice che ne’ delitti I" « bb'i 
gazione è formata re (1) ; il medesimo si può dire ne’ casi di obbliga- 
zioni nate quasi ex eonlraclu,o quasi ex deliclo (2). Questa è la fonte 
generale più copiosa delle obbligazioni. 

Ma per non dire che de’ soli contratti i quali formano per ora 
l'oggetto esclusivo del testo, faremo avvertire, che ve ne ha quattro, 
la cui natura è cosi fatta , che quantunque vi sia accordo o concorso 
di volontà tra le parti , pure I’ obbligazione principale ed essenziale 
che li contradistingue non può altrimenti nascere che in quanto vi sia 
stata prestazione o consegna della cosa. Questi sono il muluum clic noi 
chiamiamo prestito di consumo, il commodalum detto da* noi prestito 
ad uso , il deposito ( depositimi ), ed il pegno ( piqnus ). E la ragione 
è semplicissima cd irresistibile : ed è che in questi contratti I' obbli- 
gazione essenziale e caratteristica è quella di rendere: or non vi può 
esser quislione di rendere se non in quanto precedentemente si sia 
ricevuto. Non solamente nel dritto romano, ma in qualunque legista - 

(1) D. 4*. 7. 4. f. Gai. — Imt. 4. 1 pr. — ( ì P 44. 7 46, f.— raul. E qui 
appresso § t- del nostro medesimo tilol». 


Digitized by Google 



136 SPIEGAZIONE S* (11; ICA DELIE INSTI I II ZIO M LIB. III. 

2 Ìone quesli tali conlralli non esisteranno mai altrimenti che per la 
cosa (re). Questi nel nostro linguaggio, ma non già in quello del drit- 
to romano son denominali conlralli reali. 

Nel tempo antico del dritto civile de' Romani , quando le obbli- 
gazioni si contraevano nexu col pezzo di metallo e colla bilancia ( per 
aesel librarti, quesli contralti non si formavano solo nente con la sem- 
plice tradizione della cosa, ma doveasi inoltre osservare la solennità 
simbolica. E però noi sappiamo che nel mutuimi ( secondo l’espressio- 
ne antica aes creditum ), benché si trattasse di cose nec mancipi, inter- 
veniva la bilancia, ed il pezzo di metallo o per pesarsi realmente, o co- 
me simbolo di quel tempo in cui non essendo inventata ancora la mo- 
neta , il metallo si valutava a peso (1) , e questo nexum , questo 
pesarsi del metallo dato in pagamento fu il tipo primitivo e partico- 
lare , onde derivarono le altre forme di obbligarsi per parole , o per 
iscritto. Noi sappiamo che nel deposilum e nel pignus quantunque 
non si trattava di trasferir realmente il dominio romano, pure inter- 
veniva egualmente l’aes et libra , la mancipazione (2). Ma in pro- 
sieguo di tempo il consenso, e la semplice tradizione o prestazione 
delle cose bastarono per formare cosiffatti contratti. 

L’ espressione di credere ( credere , confidare ) era generale , 
come già ubbiam detto e si estendeva a tutti i casi, ne’ quali una per- 
sona trattava con un’ altra affidandosi alla sua fede per ricevere più 
tardi qualche cosa da lei in forza di questo contralto. Nondimeno più 
specialmente applicavasi ai quattro contratti , de’ quali stiamo ra- 
gionando , e che presentano più chiaramente questo carattere di con- 
fidenza ; e però il pretore sotto il titolo de rebus crcdilis trattava nel 
suo editto del mutuum , del comodato , e del pegno. Ma anche più 
particolarmente I’ espressione di res eredita era adoperata pel caso 
del mutuum. (3). 

(1) Gai. Com. 1. § 122 — .2) Gai. Com. 2. § 60. — Ved. anche Varrone de 
lingua talin. IV. Fes(o alle parole Nexum, Nuncupata. — Sant Isiduro di Sivi- 
glia nei suui Libri delle origini, o etimologie v. 23- Fiducia . — (3) « Rerum ere- 
ditarwn litutum praemisii { praelor ) : omneg enim contractus, qoos alienar» fi- 
dem secuti iostilaimus compicci! tur ; nam ut lib. 1. Quaestionum Ccisus ait, 
credcndi gcncralis appellano est. Ideo sub hoc Ululo praelor et de commodato, 
et de p'gnore cdia.it ; nam cuicuraque rei adscnliamus alienai» fidimi scout i, nmv 
rccepiurl quid ci hoc roulractu credere dicimur. Rei quoque terbum, ut gene- 
rale praelor clcgit ». ( D. 12 1. De rebus credilis 1. f. Ulp» ). — « Creditum ergo 
a mutuo differì qua genus a specie ; nam creditum cxistil evira cas res quae 
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Re coolrahiiur obligatio Vcluli mu- 
tui dalione. Mutui auiem datio iis re- 
bus consistit , quae pondera, numero, 
mcnsurave Constant, velati vino, oleo, 
frumento , pecunia numerata , aere , 
argento , auro ; quas res aut nume- 
rando , aut metiendo, aut adpendendo 
in hoc damus , ut accipienlium fiunt. 
Et quandoqiie nohis non eaedem res, 
sed aline rjnsdcm uaturae et qualità- 
lis redduulur : unde edam mutuimi 
appellatimi est, quia ita a me libi da- 
tar , ut ex meo tuum fiat- Et ex eo 
contractu nascitur actio, quae vocatur 
condielio. 


V obbligazioue si contrae per la co- 
sa , per esempio , dando in mutuo. Il 
mutuo poi si applica a quelle cose che 
ai pesano , ai numerano, o si misura . 
no , come sarebbe il vino , l'olio , il 
frumento , la moneta , il rame , l’ar- 
gento , I’ oro ; le quali cose numera- 
te , misurate o pesate noi diamo, ac- 
ciocché divengano di colui che le ri- 
ceve. E perchè poi ci si rendono non le 
medesime cose, ma altre della mede- 
sima natura c qualità, di qui è che 
questo prestito è chiamato mutuo ; 
perciocché io ti do alcuna cosa accioc- 
chì di mia divenga Ina ■ E da questo 
contratto nasce 1’ azione , che si chia- 
ma condictio. 


Qaae pontiere , numero mcnsurave Constant. Noi abbiara già 
deGnilo questa classe particolare di cose ; ed abbiam detto che pos- 
sono stare, o funzionar perfettamente Tana in luogo dell’altra, don- 
d’ è venuto il barbarismo di cose fungibili ( fungibilcs vel non fu i- 
gibites ), il quale non appartiene nè al dritto, nè alla lingua de’Ro- 
mani. Noi sappiamo che questa distinzione non si riduce in reallà 
che a quella delle cose considerate nel loro genere ( in genere ) , o 
nel loro individuo (in specie ) , e che quantunque vi fieno delle co- 
se , le quali per loro natura fìsica si considerauo piuttosto di una 
maniera che di un altra, pure l’intenzione delle parli può deciderne 
altramente ( General, del tir. rom. p. 87 ). Nel muluum le coso 
son sempre considerate in genere. 

Ut accipienlium fiant. Questo è il carattere essenziale del mu- 
tuiti n ; le cose prestate son trasferite in proprietà. Dal che si deduce 
clic il prestatore debb’cssernc proprietario, ed aver la facoltà di alie- 
nare (1). Se non si veriGca questa doppia condizione , quale ne sarà 
!’ effetto ? Le cose prestato non saranno alienate , l' obbligazione ri- 
sultante dal muluum non avrà luogo : il proprietario avrà sempre 

poudero, numero, mensura continenlur : sicut,si eamdeni rem reerpturi ?umus, 
rredilum est » ( D. ivi 2. § 3- f. Paul. ) — « Verbi? quoque credimus quodatn 
aclu ad obhgaiioucm comparaudam iulcrposilo ; vcluli slipulaliouu. ( Ivi 2 § 
3- f. Paul- 

(1) D. il. J. 10. f l’aul. 
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I‘ azione reale, cioè la rei vindicatio ; salvo l'azione personale che na- 
scerà contro colui che ha ricevuto le cose, per il consumo che ne avrà 
fatto di buona o di mala fede secondo che di già abbiamo spiegalo 
(t. II, p. 214) riguardo alle cose date in mutuo dal pupillo senza 
autorizzazione del tutore (1). 

Ut ex meo tuum fiat. Questa etimologia vera o falsa che sia in- 
dica il carattere principale del contralto. Varrone ( De ling. lat. 
lib. IV. ) fa derivare mutuum dalla parola greca po/rov. Mutuum 
nella sua primitiva e propria significazione non indica il contratto , 
ma la cosa prestata ; il contratto vien nominato mutui dallo. Il me- 
desimo dee dirsi eziandio delle espressioni c ommodatum , deposi- 
tum , pignus. 

Condictio. L’ azione che nasce dal mutuum è \a-.condictio certi 
sulla quale noi dovrem ritornare trattando delle azioni. Noi sappia- 
mo per le nozioni finora acquistate che la parola condictio è un’espres- 
sione generale per certe azioni personali ( in personam ), per le quali 
sosteniamo ché alcuno sia obbligato verso di noi a trasferire in pro- 
prietà, o a fare {dare, facere oporlere) (2); sappiamo che la condictio 
prende il nome di condictio certi quando ha per oggetto una cosa 
certa , e determinata , e che questa si applica a diversi casi , tra' 
quali per eccellenza trovasi il mutuum , perciocché I’ attore sostie- 
ne che il prestatario è obbligato di trasferirgli in proprietà delle 
cose di tal genere , e di tal qualità , nel tal peso , numero , e mi- 
sura ( t. II, p. 214). Il mutuo adunque non è munito d’ un* azio- 
ne speciale , ad esso esclusivamente consacrata , ma riceve l’ appli- 
cazione d' un'azione generale e comune a molti altri casi. 

Al contratto di mutuo si rannoda la disposizione del senato-con- 
sulto Macedoniano , di cui più appresso avremo a ragionare ( Inst. 
4. 7. §. 7. ) , pel quale fu ordinato che chiunque prestasse del da- 
naro ad un figliuolo di famiglia senza il consentimento del capo.non 
avrebbe altrimenti azione per chiederne la restituzione. 

A questo contratto eziandio storicamente si riferisce , non in 
modo esclusivo, ma per una frequente relazione, quell’ impegno che 
ha un posto si notabile nella storia romana , e che fu I' occasione di 
tanti turbamenti e discordie tra i patrizi, ed i plebei, di tanti prov- 

(1) Ivi 19 § 1. f. Julian — (i) Gai- Com. 4. § 8. — Inst. di Giustin. 4. 6. 

§ 15. — Ved< General, del dr. rom. p. 158. 
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vedimenti politici , o legislativi (1) : cioè l’ impegno assunto dal de- 
bitore di pagare gl’ interessi. Chiamasi capitale ( sors, caput ) l’am- 
montare dell’ obbligazione principale ; ed interessi foenus, vertuta, 
e più recentemente usurae le frazioni di questo capitale.che il debi- 
tore deve di più in ragione del tempo che il creditore si trova pri- 
vato della sua cosa. Res o pecunia foenebris è il capitale producente 
interessi. Questa sorta d'impegno ha solamente luogo nelle obbliga- 
zioni che hanno per oggetto una somma di danaro, ovvero, quantun- 
que più raramente , delle cose quae numero , pontiere, mensurave 
consistunt (2). Gl’ interessi essendo delle frazioni determinate del 
capitale proporzionate al tempo che dura il debito , consistono sem- 
pre in cose della medesima natura. Essi sono in certa guisa il pro- 
dotto periodico ( foetus , foetura ) del capitale ; e però dice Pesto : 
» Foenus ... a foetu . . . quod crediti nummi alios pariant ; 
ut apud Graecos eculeni res rox* (che significa nel tempo medesimo 
parlo ed interessi) dicitur (3) ». E se si vuole l'etimologia dell’altra 
denominazione ( usurae ) si può dire che queste son cosi dette per- 
chè sono il prezzo di affitto per 1’ uso (prò usu) del capitale (4). 
Dopo varie vicende , e diverse leggi , o plebisciti per restringere 
l' interesse ad una tassa determinata, questa si trovò al tempo di Ci- 
cerone già fissata nel maximum detto centesimae usurae. La frazione 
del capitale che costituisce 1' interesse qui è un centesimo da pagare 
alle calende di ciascun mese ; ovvero, secondo il nostro modo di par- 
lare , uno per cento al mese, dodici per cento all' anno. Questa tassa 
la più alta che si potesse seguire ( maximae , gravissimae, legittime 
usurae') si mantenne in fino a Giustiniano, che ne stabili una nuova, 
la quale variava secondo la qualità delle persone , e secondo le cir- 
costanze (5). È proibito di riscuotere l’inleresse degl’interessi, il che 
vien detto anatocismusfi). 

(I) Tacit- Ann. lib. VI. cap, 16.— Tit. Ltv. VI, 35. e 3fl ; VII, 27. 16 e 42. 
— ( !) Cod. 4- 32. 23. consl. Phil. — (3) Festo alla parola Foenus. — (i) L'e- 
conorjia politica 6 riuscita a di nostri a fare una analisi più sottile , ed una mi- 
gliore valutazione dell’interesse, che comprende io un tempo medesimo un premio 
pel rischio corso dal creditore, ed un prezzo di affitto per l’uso o più esattamen- 
te per la disposizione che il debitore può fare del capitale. — (5) C. 4.32 de usuris 
25. § 1. const. Jusiin. : « llluslribas quidem personis . . . minime licere ultra 
tertiam parimi centesimae ... — Illos vero, qui ergesteris praesunl , vel ali- 
quam licitano negolialionem gerunt, usque ad bessem centesimae. . ■ In trajec- 
titiis autem coutraciibus, vel specierura foeuori dnioriìbus usque ad cenlesi- 
mom. . . — Caeteros aulem (omnes) homtoes dimidiam Inulummodo centesimae, 
usurarom ( nomine ) posse stipulati. — (6) Cod. 4. 32. Afe usuris 28 
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Siccome I obbligazione che nasce dal muluum si forma re per 
la cosa , e sta nel dover rendere quello che si è ricevuto , è manife- 
sto eh’ essa non può comprendere gl' interessi , i quali sono un og • 
getto al tutto nuovo , un accrescimento a quello che effettualmente 
si è dato. Se le parti vogliono che sian dovuti gl’ interessi , vi biso- 
gna per questo un impegno particolare del debitore , una promessa 
speciale mediante stipulazione (1) ; ed allora gl' interessi son dovuti 
non per vigore del mutuo ma in forza di questa particolare e distinta 
causa di obbligazione ; e ciò è importante a notare. Del resto anche 
fuori del mutuo e delle stipulazioni speciali , dalle quali polrebb' es- 
sere accompagnato , e qualunque sia la causa dell' obbligazione prin- 
cipale , vi sono varie circostanze , nelle quali possono esser dovuti 
gl’ interessi per vigor della convenzione delle parti , ovvero per 
forza di clausole testamentarie , o di disposizioni della legge. 


I. Is quoque qui non debitum scop- 
ini ab eo qui per errorem solvit, re ob- 
iigatur , daturque agenti coutra eum 
propler repetitionem condictitia actio. 
Nani pcrinde ab eo condici pulesl si pa- 
rti cu m dare oportere , ac si inutuum 
accepissei-Unde pupillus, si ei sine lu- 
toris auctoritate non debilum per erre- 
rem datum est, non tcncbitnr indebiti 
condictione, magis quam mutui datio- 
ne. Sed baec specie» obligalionis nou 
videlur ex contractu consistere, cum is 
qui sottendi animo dat,magis disirahe- 
re voluit ncgotium, quam contrahere. 


1. Parimente colui che riceve da al- 
cuno che paga per errore quel che non 
è dovuto, s’obbliga per la cosa , ed al- 
l'attore è data per ridomandare il pa- 
gato l'azione condiciitia contro di lui. 
Perciocché se apparisce che egli debba 
restituire, gli può esser richiesto il pa- 
gato non altrimenti che se l’avesse ri- 
cevuto in presto. Laonde il pupillo, se 
senza autorità del tutore gli si è dato 
per errore quel che non gli era dovuto, 
non ì tenuto della conditilo dell’ iode- 
bito più che noo sarebbe tenuto per da- 
zione d'impresto. Ma egli pare che que- 
sta sorta di obbligazioni non nasca da 
contratto, essendoché colui che dà con 
animo di pagare lo fa per discioglie- 
re l’ obbligazione, e nou per farla na- 
scere. 


Questa materia non appartiene ai contratti , ma sibbenc alle 
obbligazioni che si formano quasi ex contraclu ; perciocché non vi è 
concorso di volontà nello scopo di contrarre obbligazione; noi dunque 
ci riserbiamo a trattarne più appresso. 

(1) D. 19. 5. 24. f. Afr, — Cod. 4. 32. 3* const. Sever. ed Anton.— 22 const. 

Philip. 
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IL Iter» is cui res aliqua uteuda 
datur id est commudalur, re ubligalur, 
et tenelur cominodati acliuue.Sed is ab 
eo qui mutuum eccepii lougc distai ; 
namque nou ita res datar, ut ejus Qat, 
et ub id de ea re ipsa restituendo tene- 
tur. Et is quidem qui mutuum acce- 
di » si quolibet fortuito casu amiserit 
quod accepit , veiuti incendio, ruina , 
naufragio, aut laironum, hosliumve iu- 
rursu, nihilomiuus obligatus permane!. 
At is qui ulendum accepit , sane qui- 
dem exaclam diligentiam cuslodiendae 
rei prati star e jubetur ; nee su ilici t ei 
lantani diligculiam adbibuisse qnan- 
tam in suis rebus adbibere solitus est, 
si modo atius diligemior polerit eam 
rem custodire ; sed propter majorem 
vim, majoresve casus non tenetur , si 
modo non hujus ipsius culpa is casus 
intcrvenerit. Alioquin si id quod libi 
commodatum est dorai, peregre tecum 
Terre maluerìs, et rei incursu hostium 
praedonumve, vel naufragio amiseris , 
dubium non est , quia de restituenda 
ea re tenearis- Commodata autem res 
lune proprie intelligitur, si nulla mer- 
cede accepta vel constituta, res libi u- 
tenda data est; alioquin mercede inter- 
veniente, locatus libi usus rei videtur ; 
graluilum eri im debet ette commoda- 
lutti . 


2- Similmente colui acquale è data 
qualche cosa, perchè egli I’ usi, cioè iu 
comodato si obbliga per la cosa , ed è 
tenuto per azione di comodato- Ma que- 
sti è molto differente da colui che rice- 
vè in presto , perciocché non se gli dà 
quella tal cosa acciocché divenga sua , 
e petù egli è tenuto alla restituzione 
della medesima cosa. Inoltre colui che 
prese a mutuo se per qualche caso for- 
tuito avrà perduto quel ch'ei ricevette, 
come per incendio, rovina, o naufragio, 
ovvero per assali mento di nemici , o di 
ladri, cou tutto questo resta obbligato. 
Ma colui che ricevette per comodato , 
ha obbligo di avere diligentissima cura 
a custodire la cosa prestata, nè gli bf- 
sta aver usata tanta diligenza quanta 
egli è solilo avere alle cose sue proprie, 
ogni volta che si trovi un altro, che a- 
vrebbe con più diligenza potuto guar- 
dar quella tal cosa. Ma per maggior 
forza, e per maggiori casi, non è tenu 
lo ; se però quel tal caso avvenne non 
per sua colpa ; altrimenti se quello che 
ti è dato iu comodato per tenerlo a casa 
tu vogli portar teco in viaggio, e ti sia 
tolto per assalimenlo d' inimici , o di 
ladri, o lo perdi per naufragio , non è 
dubbio alcuno che tu sei tenuto alla 
restituzione. Ed allora s' intende esser 
propriamente data a comodato una co- 
sa, se quella ti è data acciocché tu Pubi 
senza aver ricevuto o promessa mercede 
niuna ; altrimenti , intervenendo mer- 
cede, egli pare che 1’ uso di quella tal 
rosa ti sia stalo piuttosto locato , che 
altro ; perciocché il comodato debb' es- 
ser gratuito. 


In questo contratto le cose son considerate in specie, come corpo 
certo e determinato. Colui che toglie in prestito ( qui commodatum 
accepit ) dee restituire identicamente l'oggetto , il medesimo corpo 
ch’egli ha ricevuto [species ). Il prestatore (commodans) non gliene ita 
trasmesso nè la proprietà nè il possesso ; il comodatario non ritieue 
T. 111. 21 
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altrimenti la cosa che a nome del comodante , per lui , ed in certa 
guisa come strumento di lui. » Rei commodalne et possessinnem , et 
proprietatem retinanus » — » Nomo enim eommo dando rem felci t 
fj us , cui commndat » (1). 

E però robldignzione, e per conseguente l’azione del comodato 
ha luogo, quantunque rolui che ha prestato le cose non ne sia il pro- 
prietario. » Commodore possumus etiam alienavi rem qiiarn possi- 
demus , tametsi scientcs alienam possidemus. — Ita ut etsi far , vel 
praedo commoduverit , habeal commodati actionem» (2). 

Si le cose mobili ( res mobiles ) come le immobili ( res soli ) 
possono essere 1' oggetto di un comodato (3). Quelle dalle quali per 
ordinario non si ritrae altrimenti utilità che consumandole non pos- 
sono essere oggetto di commodnto se non in quanto sieno state con- 
siderale dalle parti come corpi certi e determinati ( in specie ) , e 
prestate soltanto per mostra ed ostentazione ( ad pompam vel osten- 
lalionem) , o per altra quabnoglia utilità da rilrorne , senza però 
consumarle ( General, del dr. rum. p. 87 ) » Non polesl commodori 
id quod usti consumitur , nisi forte ad pompam vel ostentalionem 
quis accipial (4) ». 

I.’ obbligazione principale di chi ha ricevuto la cosa in co- 
modato è di restituire, ma solamente dopo che è servita all' uso pel 
quale si è data (5). Oltre a ciò egli dee accuratamente conservarla. 

Exaclam diligentiam custodicndae rei praeslare jubelur. Il te- 
sto ci fa comprendere abbastanza che qui non bisogua aver riguardo 
all indole abituale del comodatario, ma a quel che farebbe un buon 
padre di famiglia , uu uomo diligentissimo. Gajo precisa anche me- 
glio siffatta obbligazione. » In rebus commodalis talis diligenlia prae- 
standa est , qualem quisque diligenlissimus pater familias suis rebus 
adliibet,ita ut tantum eos casus non praestet, quibus resisti non pos- 
si! (6) ». Ed (jipiuuo ne arreca la ragione , ed è clic il contratto or- 
dinariamente è fatto nel solo interesse del comodatario : » Commo- 

(1) D. 13. «. Commodali vel contro. 8- fr- Pomp. e 9. fr- Dtp (2) D- 13. 

C. Commodati vel conira 15. fr. Paul- e 10 fr- Marcel. 1 — (3) Qanntuntjue La - 
hemie non applicasse spezialmente il nnme di comodato che al caso di cose 
mobili (D. 13. f>. 1. § 1 fr. lilp.). — (1) D. 13- 6. 3. § fi. fr. Ulp.— «Suepe 
elioni a<l hor commodantur pedinine ut dirii grada nwncrntionis loco inter- 
cedane « Ivi 4. fr. Gai. — (5) D. 13. 0. 18. pr. fr, Gai (6) D. 13. fi. 17. 

§ 3. fr. Paul. 


Digitized by Google 


T1T. XIV. - DI.’ COXTKATIl FORMATI PER LA COSA. 103 

dalum aulern plerumque solam ulilitatem continet cjus cui comma • 
dalur ; et ideo verior est Quinti Mudi sententia ex istimanlis et cui- 
pam pracslandam et diligentiam (1) ». Adunque il comodatario ri- 
sponde non solamente del suo dolo , ma di ogni colpa (culpa) , di 
ogni disattenzione o mancanza di cura ( diligentia ). Egli ha il de- 
bito di guardare la cosa : » Cuslodiam piane commodatae rei etiain 
diligcntcm debet praeslare (2) ». Solamente il caso fortuito è fuori la 
sua responsabilità, e si noli che qui si tratta di que'soli casi fortuiti 
< he non si possono prevenire , ai quali , come dice Gajo non si può 
resistere (quibus resisti non possit). Così egli risponderà del furto 
commesso senza violenza , perchè egli è tenuto di guardare la cosa 
( custodia ) (3) ; ed eziandio de’ casi irresistibili , se per su i colpa le 
cose vi si trovarono esposte, come il lesto ce ne da un esempio, sup- 
ponendo che il comodatario abbia portato seco in viaggio quel che gli 
era stato prestalo per usarne a casa (4). Finalmente in questi pericoli 
di forza maggiore egli risponderà delle cose prestate eziandio se le 
ha lasciate perire per salvare le sue : » Nisi forte curn possct rem 
(ommodatam salvam facere, suam praetulil (5) ». Del resto egli non 
dee impiegare la cosa in altro uso, che in quello pel quale gli è stata 
prestata : altrimenti commetterebbe un furto di uio ed inconse- 
guenza ne sarebbe risponsabile (6). 

Cratuilum enim debet esse commodalum. Questa è una condi- 
zione essenziale del comodalo ; senza di che esso degenera in un al- 
tra convenzione : cioè in un contratto di locazione, se il prezzo con- 
siste in danaro; ed in un semplice patto, se si tratta di qualunque al- 
tra ricompensa (7). Questo è importante soprattutto in dritto ro- 
mano , perchè allora si ricade in altre regole , ed altre azioni. Que- 
sto principio però non impedisce che il comodato non possa talvolta 
aver luogo nell’ interesse del prestatore, e di colui che toglie a] pre- 
stito. Gaio ne propone il caso che avendo voi ed io invitato un ami- 
co comune ad un pranzo , di cui voi solo vi avete tolto il carico , io 
vi abbia prestato l’ argenteria (8). 0 anche nell' interesse esclusivo 

(1) D. 13. 0. S. § 2. fr. cip.— (2) Ivi § ti. — Paul. Seni. 2.- 4. § 3. 
— (3) I). 13. 6. 10. § 1. fr. Cip. combinalo col D. 47. 2. 78. fr. Pap. — 
(’,) Ved. anche Paul. Seni. 2. 4. § 3 — (5) Paul. Seni. 2. 4. §2.-1). 13. 
0. 5. § 4. fr. l!lp. — (0) D. 13. 0. 3. § 8. fr. Ulp. — E qui appreso Lisi. 
4. !• § 7, — D. 47. 2. 81. § 1. — (7; l>. 3. 6. Il § 12. f. Cip. - (!) D 
3. 0. 18. p. f. Gai. 
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del comodante : Ulpiano allega il caso in cui alcuno presti degli og- 
getti alla sua fidanzata , o sposa , affinchè ella più splendidamente, e 
meglio ornata sia condotta nella casa conjugale ( ad domum viri de- 
ducta ) ; e quello in cui un pretore dando de’ giuochi presti degli og- 
getti agli attori per rappresentare la loro parte sulla scena (1). In 
questi casi la risponSabililà di chi ha ricevuto le cose è più ristretta ; 
ed egli risponde solamente del suo dolo , e delle colpe gravi ( lata 
culpa ) che sono assimigliate al dolo. 

Nella lingua del nostro dritto dalla espressione generale prae- 
stare , somministrare , far prestazione , si è dedotta la denominazio- 
ne di prestito , che si è renduta particolare , ed è rimasta propria e 
comune ai due contratti di mutuo e comodato, non ostante le diffe- 
renze caratteristiche che li distinguono e separano. 


HI. Praeferea et is apud quem res 
ni i q un drponitur re obligatur et actin- 
ne depositi; quia et ipse de ea re qiiam 
eccepii restituendo lenelur. Sed is ci 
co solo tenelur si quid dolo commise- 
ril ; culpae autem nomine, idest dc- 
sidiae et negligenliae non tenetur. Iia- 
qtie securus est qui parum diligenier 
custoditali! rem furto amiserit , quia 
qui negligenti amico rem cus'odien- 
dam tradidit, suae facilitati id impu- 
tare debet. 


3. Oltre a questo colui, appresso il 
quale è depositai qualche cosa è ob- 
bligato per la cosa , ed i tenuto per 
azione di deposilo , perché egli ezian- 
dio è tenuto alla restituzione di quella 
cosa medesima che ricevette. Ma egli 
è risponsabile solamente del suo dolo, 
non gii della colpa , cioè della negli- 
genza e pigrizia. Laonde sari sicuro 
colui al quale sari stala rubata la 
cosa per poca cura eh' egli ne abbia 
avuta ; perciocché quegli che di in 
guardia qualche cns* ad uo amico poco 
diligente , debite dar la colpa non al- 
l’amico , ma alla sua troppa facilità. 


Ulpiano dcGnisce il deposito, e ne dà l’ etimologia della sua de- 
nominazione in questi termini : » Deposilum est qwd cuslodiendwn 
alicui datura est. Dicium ex eo quod ponitur (2) ». 

Le cose in questo contratto sono eziandio considerate in specie 
come corpo certo e determinato. Il depositante ( deponens ) ne con- 
serva la proprietà , ed anche il possesso : » Rei depositae proprietas 
apud deponenlem marni , sed etpossessio (3) ». Così anche il danaro, 
quando nella convenzione si sia fatto un semplice deposito, debb' es- 
ser restituito identicamente (4). 


(1) Ivi 3. § IO. f.Ulp.— (2) D. 16. 3. ikpoiili vcl conira 1. pr. f. Ulp. 
- (3) D. 16. 3. 17. § 1. f. Florcnt. — (4) Ivi 24. f. Tap. c 1. § 36. f. Ulp. 
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L' obbligazione principale del depositario ( depositar ius) b ài 
restituire. Egli dee far questa restituzione subito che il depositante 
la richiede , anche quando nel deposito si fosse indicato un termine ; 
perciocché questo termine sarebbe reputato essere statuito nell’ in- 
teresse del depositante (1). La restituzione dee farsi nel luogo ove 
I’ oggetto si trova tra le mani del depositario , qualunque sia stato 
il luogo del deposito , purché in ciò non v’ intervenga alcun fatto di 
dolo. » Depositum eo loco restituì debel, in quo sine dolo malo ejus 
est, apud quem depositum est : ubi vero depositum est nihil in- 
terest (2) ». 

Inoltre il depositario è obbligato a guardare la cosa. A questo 
riguardo , il testo ci spiega abbastanza eh’ egli risponde solamente 
del dolo; e ne dà la ragione , cioè che il depositante debbe recare a 
sua colpa d’avere scelto un depositario negligente, alla qual ragione 
bisogna aggiugnere quest’ altra arrecata da Ulpinno che il deposito 
ha luogo nel solo interesse del depositante: » Quia nulla utililas 
ejus servatur, apud quem deponilur, merito dolus praestalur so- 
lus(3) ». Nel dolo si comprende anche la colpa grave che i giurecon- 
sulti romani considerano come equivalente al dolo; ed in ciò bisogna 
aver riguardo al carattere particolare del depositario, perciocché, se 
non ha usato nel guardare la cosa neppure quella cura, che pel suo ca- 
rattere ordinario gli è abituale, egli ha ingannato il depositante (4). 
Per altro egli risponderebbe eziandio della semplice colpa ( non so- 
limi dolum , sed edam culpam et cuslodiam) se ne avesse special- 
mente per convenzione assunto il carico, o se si fosse offerto egli me- 
desimo per prendere il deposito (si se deposito oblulit ) (5). 

Il deposito ugualmente che il comodato è gratuito per essenza, 
perciocché se si fosse convenuto un prezzo per la guardia degli og- 
getti , il contratto si tramuterebbe in locazione di opere , ed allora 
bisognerebbe attenersi alle regole ed alle azioni della locazione (6). 
Il depositario non può servirsi della cosa, ed altrimenti facendo com- 
metterebbe furto dell’ uso (7), salvochè non ne avesse espressamente 
o tacitamente ricevuta la facoltà. Ed eziandio in tal caso il contralto 


(I) 0. 1C. 3. 1. §§ 43 , e 40. f. Ulp. — (2) Ivi 12. § 1. f. Pomp. 
— (3) D. 13. 6. 3. § 2. r. Ulp. —(4) D. 16. 3. 32. f. Cels. — (5) D. 13. fi. 
3. § 2. I. Ulp. - 16. 3. 1. $ 33. f. Ulp. — (6) 0. 16. 3. 1. §3 8 , a 10. 
f. Ulp. — (7) Inst. 4. 1 §. 6. 
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cambia di natura , e diviene secondo le circostanze o un comodato , 
o una locazione , o anche un mutuo , quando si tratti di cose in ge- 
nere e si possa dire che la proprietà ne sia stata trasferita a colui che 
le ha ricevute (1). 


IV. Crediior quoque qui pignus ac- 
cepit re < bligaltir ; quia et ipse de ea 
re quam eccepii restilueuda teuetur 
nclione pigneratilia. Sed quia p-gnus 
ulriusque gratia dalur : et debitoria , 
quo magis pecunia ei crcderctur ; et 
creditoria, quo magis ei ìd luto sit cre- 
ditum , placuil su/fìeere quod ad eam 
rem cuslodiendam exarlum diligentiam 
adliibcret : quam si praeslitcrit, et ali- 
quo fortuito casu eam rem amiserit , 
sccuriim esse , nec impediri credilum 
pelere. 


4. Parimente il creditore che ha ri- 
cevuto un pegno è obbligato per la cosa, 
perciocché egli eziandio i tenuto per 
azione pegnoratizia alla restituzione di 
quella medesima cosa che ricevette. 
Ma perchè il pegno si da per rispetto 
dell’uno , e dell'altro, cioè del debi- 
tore, perche più facilmente gli sia af- 
fidalo il danaro, e del creditore, accioc- 
ché il suo credito sia più sicuro, per 
questo piacqua che bastasse se il cre- 
ditore atesse usala esalta diligenza a 
custodire quella tal cosa : che se non 
ostante questa diligenza, il pegno s a 
perduto per qualche caso fortuito, egli 
è sicuro , e non è impediio dal poier 
chiedere il credito. 


Il pegno ( pignus ) si presenta nel dritto sotto due diversi aspet- 
ti , che bisogna accuratamente distinguere. 

1° Sotto I’ aspetto di dritto reale conferito al creditore sopra 
I’ oggetto dato in pegno ; 

2° Sotto I' aspetto di contratto , di legame personale , cioè di 
obbligazione formata tra il creditore con pegno , ed il debitore. 

Sotto l'aspetto di dritto reale, del quale noi abbiamo ili già indo- 
rato il carattere (t. 1 . p. 135 et. 11. p.168), il pegno non è trattato 
nelle Istituzioni che per occasione delle azioni che ne risultano (qui 
appresso I. 4 tit. 1. §. 7), e si confonde con l’ ipoteca ( Itypolheca ); 
c questo dritto reale può conferirsi anche pel semplice consenso, sen- 
za niuna tradizione (2) . 

In questo luogo si tratta del pegno considerato come contratto, 
il qual contratto non esiste se non quando è seguita la tradizione della 


(1) D. 10. 3. 1. 9 , c 31. f. Ulp — 12. 1. f. 9. § 9. f. IO. Ulp. — 17. 
1. 34. pr. f. Afric. — 47 . 2. 70. pr. f. Pomp. — (2) D. 13. 7. Dt pignora- 
titia aclione, ve l cantra, 1. pr. f. Ulp. — Nondimeno il medesimo giurecon- 
sulto aggiugne : « Proprie pignus dicimus quod ad Creditori-m transil.: hg- 
pothecarn cum non trausit , ncc posscssio ad crcdiiorent » 9. § 2. f. Ulp. 
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cosa (re) , perciocché l' obbligazione principale che Io costituisce è 
quella di restituire. Si possono dare in pegno tanto le cose immobili, 
quanto le mobili, benché alcuni giureconsulti romani abbiano pensa- 
to che l'espressione di pegno propriamente parlando si applicasse so- 
lamente ai mobili (1). La cosa data in pegno continua ad appartenere 
al proprietario, il dominio non ne è alienato ; nondimeno il creditore 
acquista sopra di essa quel dritto particolare che costituisce la sua ga- 
ranlia;e di più gli effetti del dritto di possesso si dividono tra lui e 
quello che ritiene il pegno (2) ; infatti il creditore acquista il dritto 
alle azioni , ed agl’ interdetti possessori che debbono aver per iscopo 
di farsi mantener la cosa in suo potere (3) : il che è come una conse- 
guenza, ed una sanzione del suo dritto reale. 

L' obbligazione principale del creditore è di restituire il pegno 
che ha ricevuto, ma solamente dopo l’intera soddisfazione del suo 
credito (4). Oltre a questo egli dee aver cura della conservazione 
della cosa ; noi ora esamineremo col testo 1' estensione di siffatta 
obbligazione. 

Placuil suocere exactam diligcnliam. La nozione che in questo 
luogo il testo ci da intorno alla risponsabilitè del creditore con pegno 
debbe rendersi compiuta con quelle che troviamo ne’ frammenti de’ 
giureconsulti. Quivi noi vediamo in più d’ un luogo che il creditore 
è incaricato della conservazione, e della guardia (custodia) della cosa 
datagli in pegno ; eh’ egli risponde a questo riguardo non solamente 
del suo dolo, ma ancora delle sue colpe , e che per questo rispetto è 
assomigliato al comodatario ; » Venti autem in hac aclione et dolus 
et culpa , ut in comodalo: venil et custodia : vis major non venti (5) ». 
Così non basta di esaminare il suo carattere personale, ma si ha dritto 
di richieder da lui tutte le cure che un buono e diligente padre di fa- 
ti) D. SO. 16. Ik veri, signif. 238 § 2. f . Gai: « Pignus appellatimi a 
pugno : quia res quae pignori dantur , marni tradaniur: unde edam videri 
polest veroni esse qood quidam putant , pigons proprie rei mobilia consti- 
ti ». — (2) Yed. ciò che abbiam detto intorno a questa divisione degli effetti 
del dritto di possesso 1 . 11. p. 46- nota 3, e 4. — (3) «Pignus, maneulc proprie- 
tate debitoris solatii possessionem transfert ad creditorem* >D. 13. 7. 33. § 1. 
f. Floreni. — Yed. inoltre D. 10. 4. 3- § 13. f- Ulp. — 41. 3- 16. f. Javo- 
Icn. — (4) Dig. 13- 7. 9. § 3. f- Ulp. — f. 11. § 3. e f. 4- § 1. Ulp. — 33. 
f. Marcian- — (5) D. 13- 7. 13. $ 1. f. Ulp. — Ved. anche 30. f. Paul.— 30. 
1“ 23, t Ulp — E Cod. 4. 21. de pignoratiti'! acliune constit. 5 a 9. 
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miglia userebbe nelle sue cose:» Fa igitur quae diligens paterfamilias 
in suis rebus praeslare solet a creditore exigunlur (1). In questo sen- 
so adunque si debbono intendere le espressioni del nostro testo exa- 
clam diligentiam, e questa è altronde la loro solita significazione: que.- 
ste medesime espressioni sono state qui sopra adoperate al §. 2 nel 
caso del comodato. Nonpertanto la compilazione del nostro paragrafo 
parrebbe indicare che siccome il contratto di pegno interviene non 
solamente nell' interesse del creditore, ma eziandio in quello del de- 
bitore , trovandovi uno la sicurezza , e f altro il credito , cosi, si do- 
vesse esser meno severo riguardo al creditore con pegno, che riguar- 
do al comodatario. Questa compilazione ha dato occasione ai corneo - 
latori di comporre una teoria sopra le colpe , che le divide in tre 
classi : la colpa grave ( assomigliata al dolo ) ; la colpa lieve ( impu- 
tabile al creditore con pegno) , e la colpa lievissima ( imputabile al 
comodatario). Divisione metodica che non è ne’ testi de’ giurecon- 
sulti romani , e che in conseguenza noi nou ammettiamo (2). 

Azioni che nascono da’ contratti formati ( re ) 

PER LA COSA. 

Questi quattro contralti non sono nella stessa condizione per ri- 
spetto alle azioni che generauo: il mutuo da una parte, e gli altri tre 
dall’ altra cioè il comodato, il deposito, ed il pegno formano due classi 
ben distinte che si separano in diversi punti : 

1. ° Il mutuo, come abbiamo già detto , è munito uon di un’ a- 
ziooe speciale, ed esclusivamente propria , ma di un azione generale 
comune a molti altri casi : la condiclio certi (3); per contrario il co • 
mudato , il deposito, ed il pegno hanno ciascuno un' azione tutta spe- 
ciale , e designata dal suo proprio nome : actio commodati, odio de- 

siti , actio pigneratitia. 

2. ° La condictio è derivata da un’antica azione della legge (Ved. 


(t) D.13* 7. 14. f. Paul — (2) Noi ritorneremo su questo argomento quan- 
do avremo esposte le regole de’ contratti in nnraero bastante per generaleg- 
giare-— (3) Nondimeno si trova auche chiamata aedo mutui io una costituzione 
degl' imperadori Diocleziano, e Massimiano (Cod. 7. 33.); ma questa espres- 
sione che non appartiene alla giurisprudenza romana , non può neppure in 
questa costituzione esser presa come una denominazione tecnica* 
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General, del dr. rom. p. 146), chef prende la sua origine nell’antico 
dritto civile de’ romani , e che ricevendo le successive modificazioni 
proprie a questa maniera di istituzioni, dal sistema delle azioni della 
legge passò in quello delle forinole, e da ultimo nella procedura stra- 
ordinaria. Essa prese il nome di condiclio certi quando si trattava 
d’ una cosa certa e determinata , per contrapposto alla condiclio in- 
certi introdotta più tardi. Essa ha conservato sempre il suo antico 
carattere , ed è uu’ azione eminentemente di stretto dritto { strìdi 
jurìs ). Le azioni commodali, depositi, pigneratitia al contrario sono 
azioni di buona fede (1). 

3.° Da ciò seguita che il mutuo è stato sempre considerato da’ 
romani come uu contratto che produce obbligazione per una sola parte 
( il che noi chiamiamo contratto unilaterale ) , e questo è un carat- 
tere al tutto particolare e ben notabile , comune a tutti i contratti 
di stretto dritto civile. Solo colui che ha ricevuto le cose in mutuo 
(anticamente mediante il pezzo di metallo, e la bilancia e pronunzian- 
do le parole solenni ) egli solo è legato verso l' altro; ed è legato per 
una cosa certa e determinata , alla quale il giudice non può uè ag- 
giugnere , nè togliere , e che non può estimare per alcuna consi- 
derazione di equità; adunque la condiclio certi si dà contro lui solo.e 
per questa cosa solamente. Può avvenire che il prestatore nel dargli 
la cosa abbia commesso qualche atto imputabile, per esempio, gli ab- 
bia dato di mala fede delle cose nocive , le quali gii han recato dan- 
no, pur nondimeno , bisognerà ricorrere ad altre azioni , come sa- 
rebbe all’ azione di dolo , a quella della legge Aquilia , secondo le 
circostanze ; ma il contratto , e la condiclio certi non sono di niun 
uso per questo. Parimente il comodato, il deposito, ed il pegno non 
obbligano da principio e pel solo effetto della consegna della cosa , e 
della convenzione che una sola persona , quella che ha ricevuto , e 
che si trova immediatamente obbligata a conservare e restituire. Ma 
può accadere che più tardi per qualche fatto accidentale , e poste- 
riore ( ex post facto ) , per esempio a cagione delle spese che avrà 
fatte per la conservazione della cosa , o a cagione del dolo , o della 
colpa di colui che ha data la cosa , egli abbia giustamente a richie- 
dere qualche cosa contro quest’ultimo. Siccome le azioni commodati, 

(1) Ved. qui appresso Iastit. 4< 6. § 28. 

T. III. 22 
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depositi, pigneratitia sono di buona fede, il giudice potrà tener conto 
di queste tali cose che si richieggono ; ovvero il comodatario , il de- 
positario, il creditore con pegno avranno per attaccar l’altra parte, e 
per farsi ristorare del daono un’ azione commodali , depositi, pigne- 
ralitia ; ma per distinguere queste due azioni, a quella del comodan- 
te , del depositante, e di colui che ha dato il pegno si dà il nome di 
aclio dircela commodali , depositi , o pigneratitia , perchè essa di- 
scende direttamente ed immediatamente dal contratto; ed all' altra il 
nome d’ aclio contraria (1). Del resto il valore dell’ azione contraria 
non è assolutamente il medesimo ne’ tre contratti ; perciocché il co- 
modante per T aclio comodati contraria è tenuto solamente del suo 
dolo , e della colpa grave assomigliata al dolo (2) , ed inoltre dell' in- 
dennità per le spese , tranne quelle che son modiche , ovvero son la 
conseguenza naturale dell’ uso conceduto al comodatario (3) ; il de- 
positante poi, e quegli che ha doto il pegno son tenuti non solamente 
del dolo , ma eziandio della semplice colpa , perchè essi trovano il 
loro utile nel contratto (4) , e debbono restituire tutte le spese di con- 
servazione (3). 

TITIIUS XV. TITOLO XV. 

DE VERBORU.VI OBLIG tTIOXE. DELL’ OBBLIGAZIONE DELLE PAROLE. 

Seguendo il movimento di semplificazione che ha luogo nella 
forma degli atti per opera del tempo , e del progressivo andamento 
della civiltà ( General, del dr. rom. p. 93) dalla solenne e simbo- 
lica pantomima , accompagnata da forinole consacrate, necessaria per 
costituir tra due persone un’ obbligazione , si è giunto alle sole for- 
inole : secondo ogni probabilità la verborum obligatio è posteriore al 


(1) D. 13. 6. il. % 1. f Paul— (2) D. 13. 6- 18. § 3. f. Gai. — 2t. t. 

Afr. — 22. f. Paul. — (3) D. 13. 6. 2. f. Gai A) D. 13. 6. 5. $ 2. f. Ulp. 

13. 7. 1. §2. f. Ulp. — 31. f. Afr. — 36. f. Ulp. — Riguardo al debitore che ha 
dato il pegno , la sua obbligazione di rispondere eziandio della colpa è la sola 
giusia conseguenza che si possa trarre dal ragionamento del nostro paragra- 
fo , quando dice che il contratto è fatto nell’ intesesse delle due parti. Dal 
che segue che tutte c due sono vicendevolmente risponsabili del dolo e della 
colpa , nel medesimo modo. — (5) D. 16. 3* 12. pr. f. Pomp. — 23. f. Mod. 
— D g. 13- 7. 8. pr. f. Pomp. — 23. f. Ulp. — Cod' 4. il. 7. const. Gord, 
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nexum , cioè a quell’ antica operazione per aes el librarti , alla quale 
si ricorreva eziandio per obbligarsi. Essa è la sua prima derivazione; 
la solennità per aes el librarti si ha per eseguita, il metallo per pesato 
e dato, e di quella solennità non si ritiene altro che le parole indicanti 
sacramentalmente l’ obbligazione. 

Ne’ monumenti del dritto romano troviamo l’ indicazione di tre 
forme distinte di obbligazioni contratte per mezzo di parole solenni 
( verbis ) : 1° La dotis dictio , della quale più sopra abbiano ragio- 
nato ( t. IL p. 202 ) ; 2° l’obbligazione di dono, di ricompensa, o di 
servigi ( operarum ), che il francato contrae per giuramento verso il 
suo padrone per cagione del suo affrancamento { furala promissio lir 
berti), della quale ugualmente abbiam detto qualche cosa (t.l.p.257); 
3° finalmente la stipnlazione seguita da promessa ( stipulatiti et pro- 
missio ). Di cotali tre forme le due prime, intorno alle quali abbiam 
pochi indizi , erano delle specialità esclusivamente proprie ad uno 
scopo particolare , e tra certe determinate persone. Esse si adem- 
pivano mediante parole pronunziate da una sola delle parti, da quella 
che voleva obbligarsi, senza precedente interrogazione dell'altra (1). 
Nella seconda di queste forme speciali di obbligazione , il padrone 
talvolta faceva giurare lo schiavo prima di dargli la libertà , per le- 
garlo così con la religione del giuramento ; ma siccome tra il padro- 
ne e lo schiavo non vi poteva essere obbligazione di dritto , così il 
legame di dritto non esisteva, che quando la promessa con giuramen- 
to fosse stata rinnovata dallo schiavo dopo avuta la libertà (2). In 

(1) Il manoscritto delle (stilata di Gaio net luogo ore tratta dalle obbli- 
gazioni contratte verbis contiene una pagina illegiUle , dove si può rungell ti- 
rare che si trattava della dotis dictio , e della jurata promissio liberti. In 
fatti il compendio di queste Istituta ( Epitome ) estratto dalla raccolta de' Vi- 
sigoti ( lireviario d’ Alarico ) ne parla in questi termini : « Sant 8liae obli- 
gationes qnae, nulla precedente interrogatione, contraivi pessimi , ad est ni si 
mulier , site s ponsò mor futura , give jam marito dotem dica*. . . Et non so- 
limi in hae obligatione ipsa mulier obligabKur , sed et pater ejus , el debi- 
tor mnlieris . . . eie. — llem et alio casti, uno loqnente et sine interrogatione 
alio prominente ( forse sine interrogationem alio proemiente ) , contrahitur 
obligatio , id est si libertus patrono aut donum , ani nuaius , ani operas »s 
daturum esse juraverit. In qua re sapradicli liberti non lam vcrburuiu so- 
lenni ita te , qnam jnris jurauiii religione tenentur. Sod nulla altera persona 
hoc ordine obligari potest. ( Gai. Epit. Inst. 2. 9. §§ 99 , e seg. — Dig. tIS. 
!• Ite vperis libcrtvrutn. — Cic. .-iti Al:it. Vii. 2. Èro Fiacco Udì. — (!] I). 
40. 12 l)e liberali causa 41. f. Venula. 
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quanto alla terza forma di obbligazione per parole ( stipulatio et pro- 
missio ) , essa era una forma geuerale , che poteva esser adoperata 
per ogni maniera di obbligazione lecita da contrarsi tra tutte le per- 
sone capaci , anche pei due casi precedenti, cioè per la promessa di 
dote, e per quella de' servigi da parte del liberto verso il suo patro- 
nus ; e nella quale ciascuna delle parti dovea pronunziare delle pa- 
role formolarie , l’ una interrogando , e l' altra rispondendo. Sotto 
Giustiniano la dictio dotis non è più in uso , si ricorre sempre alla 
stipulazione, o anche alla semplice convenzione (Ved. 1. 11. p. 202)- 
L' obbligazione de’ servigi si coutrae ancora dall'affrancato mediante 
il giuramento , o la stipulazione (1) ; in fine le Instituzioni sotto il 
titolo dell’ obbligazione delle parole non trattano più di altro che 
della sola stipulazione. 


Verbis obligatio contrahilur ex in- 
terrogalione et responsione, cum quid 
duri fierive nobìs slipulatnur ; ex qua 
duae proficiscutilnr actiones, tam con- 
dietio, si certa sit slipulatio , quam 
ex stipulata, si incerta. Quae hoc no- 
mine inde ulitur, quia slipulutn apud 
velerei iìrmum appcHabattir., torte a 
stipite descendens. 


Si contrae obbligazione per parole 
quando per via di domanda e di ri- 
apoda stipuliamo che si debba dare o 
fare qualche cosa. Dalla quale obbli- 
gazione nascono due azioni , la con- 
dictio , se la slipulazjoue è certa , e 
I' uelio ex stipulata , se è incerta. Il 
suo nome vieue da stipalum che ap- 
presso gli antichi significata fermo , e 
derita probabilrneute da stips sopite. 


Ex interrogalione et responsione. L’ interrogazione porta il no- 
me tecnico di stipulazione ( slipulatio ); la risposta dicesi generalmente 
promessa ( promissio ). Così la stipulazione ( almeno nel senso in che 
i più recenti giureconsulti romani l'hanno adoperata) non è, propria- 
mente parlando , che una parte dell’ atto: essa è la solenne interro- 
gazione di colui verso il quale si contrae l’ obbigazione. Tal’ è la de- 
finizione datane da Paolo nelle sue sentenze : Slipulatio est verbo- 
rum. concepito , ad quam quis congrue interrogatus respondet , ve- 
luti : Spoxdks ? Spondeo ; Dabis ? dado; Promittis? Promitto; 
Fideituae erit? Fidei meae erit (2) ». Da ciò vengono eziandio 
nel nostro moderno linguaggio le espressioni stipulare qualche cosa, 
stipulare in suo favore , in favore, di un tale , che noi eziandio usia- 
mo , benché appresso noi non sia più luogo a cosiffatta istituzione. 


(1) D. 8, 1. De operis libcrtorum.— (2) faul. S;u(. 2. 3. 
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Non pertanto per figura di lingua prendendo la parte pel tutto si di- 
nota talvolta sotto il nome stipulazione I’ alto intero , cioè l’ inter- 
rogazione e la promessa (1). Lo stipulante è nominato reus slipu- 
landi , ed il promettente reus prominenti : » Qui stipulatur reus 
stipulanti, qui promiuit reus promittendi habelur (2). 

Forte a stipite descendens. Paolo .nelle sue Sentenze espone cosi 
questa etimologia : » Obligationum firmandarum gratin stipulino- 
ne s induclae sunt , quae quadam vcrborum solemnilate conpciun- 
tur : et ita appellatae , quod per eas firmitas obligationum costrin- 
gilur. Stipulum enim veteres firmum appellavcrunl (3) ». Questa eti- 
mologia era già un problema anche presso gli antichi. Festo nel suo 
compendio del trattato di Valerio Fiacco de Verborum signi ficai ione, 
e più tardi anche Isidoro di Siviglia nel suo libro IV. delle Origini 
ne presentano ciascuno una diversa (4). 

La stipulazione è senza dubbio una forma di obbligazione emi- 
nentemente civile , e da prima esclusivamente riserbata a’ soli citta- 
dini romani. Nondimeno la sua utilità , o per meglio dire, la sua ne- 
cessità nel sistema giuridico de' romani per soddisfare alle diverse 
relazioni d’ affari, la fece in prosieguo di tempo ammettere in parte 
eziandio con gli stranieri. La sola formolo: bari spondes? spondeo 
( la sponsio da responsio) restò riservata a’ soli cittadini romani; ma 
iu cambio se ne immaginarono delle altre, che si fecero entrare nel 
dritto delle genti (3). La stipulazione , non ostante questa estensione 
rimase però nel numero di quegli alti giuridici , ai quali si applica 
sempre il principio, che non si possono eseguire per mezzo di manda- 
tari , che niuno vi può esser rappresentato da un altro ( General, 


(1) Cosi la dcGoisce Pomponio: n Slipulatio est verborum concepii», c|uibus 
is qui iuterrogatnr daturum, facturumvese quod interrogatila est responderit.» 
D. 45. 1. De verb. obligat. 5. § t. — (2) D. 45.2. 1. f. M"d — (3} Paul. Seni. 3. 
7. § l.-(4) « Stipe») esse nummum signatura testimonio est id quod datur 
slipeodium militi , et quum spondetur pecunia, quod stipulati dieilur. » Pe- 
stìi* alla parola tlipcm. — « Dieta stipulano a stipula. Veteres eaitn quando 
sibi aliquod promiUebant , stipulai» tenentes fraogebant , quam ilerum jun- 
gentes , sponsiones suas ognuscebant. » Isidor. lib. IV. Originum rap. 24. 
— !ÌS) « Sed haec qu. detti verborum obligatio : bari spondes ? spondeo pro- 
pria civium r.urianiiruoi est : ceterae vero juris genlium sunt ; itaque inter 
omnes hoiuincs , sii e eives romanos , sive peregrinos valcnt. » (Gai. Com. 

§ 03 ). 
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del dr. rom. p. 96 ), e I' obbligazione non si acquista che a colui che 
interroga. Il legame di dritto qui è formato per la pronunzia delle 
formole , per le parole ( verbis ) : per quanto il consenso sia confes- 
sato o riconosciuto , se non intervengono le parole , non vi è legame 
alcuno ; e viceversa quando anche il consenso fosse infetto da errore, 
da dolo , o da violenza , se vi sono le parole , vi è eziandio I' obbli- 
gazione ; per rimediare a questo rigoroso formalismo bisogna cercar 
riparo nell’ equità del pretore [General, del dr. rom. p.99). La sti- 
pulazione seguita dall' analoga risposta produce obbligazione da un 
lato solamente , e questo , secondo che abbiam detto è il caratte- 
re proprio delle forme di obbligazione venute dall’ antico dritto 
civile. Essa non può ingenerare quelle obbligazioni che son dette 
Lilaterali o sina Magmatiche ( vitro cilroque obligalio ) : quegli sola- 
mente si trova obbligato , il quale ha risposto all’ interrogazione con 
la promessa. Se la faccenda di che si tratta richiede una scambievole 
obbligazione, spetta alle parti di decomporre l’operaziooe in più sti- 
pulazioni , e correlative promesse. L' uso della stipulazione era ge- 
neralissimo : in fatti la stipulazione non è una specie particolare di 
convenzione, ma solamente una forma applicabile a qualunque obbli- 
gazione permessa dalla legge. E però se ne faceva uso o per dar la 
forza di contratti a quelle innumerevoli convenzioni che gli uomini 
possono immaginare e stabilire tra loro, secondo le circostanze e la 
loro volontà , e che senza questa forma non avrebber prodotto azio- 
ne; o per quelle convenzioni già ricevute nei dritto romano come con- 
tratti , c nelle quali si faceva intervenir la stipulazione per diversi 
Gni , come sarebbe per renderle più sicure e più precise (1) ; o da 
ultimo per le obbligazioni già esistenti , che si trasformavano in ob- 
bligazioni nascenti da stipulazione (2). Per non dire dell'origine pa- 
trizia c teocratica , alla quale si rapportano le solennità rigorose , e 
le formole sacramentali dell' antico dritto de' Quiriti ; per non dire 
delle cagioni più generali , che materializzano sempre le istituzioni 
nell’ epoca rozza delle civiltà nascenti , e che ci presentano so- 
pra diversi punti quasi i medesimi fenomeni , si può notare che 
le forme della stipulazione aveano per utilità di richiamare scria- 


fi) D. 18. |. De eimlrahtnda empitone 3. § 1. f. Pomp. — 23. § 1. f. 
Ulp. — 22 1. De usuris et fruciib ■ 4. f, Pepili. — (2) Qui appresso Insili. 
3. 29. S 2. 
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mente I" attenzione delle parti su ciò che si faceva , di precisare in 
una espressione chiara , breve , e rigorosa l’ obbligazione alla quale 
il promettente si sottoponeva, il che applicato alle innumerevoli ob- 
bligazioni imprevedute , e variabili che gli uomini possono immagi- 
nare , le determinava e fissava rigorosamente ; finalmente di far ap- 
parire più energicamente il consenso delle parti per via dell' inter- 
rogazione, e della risposta conforme. Anche oggidì che si ha riguardo 
principalmente alla volontà , all' intenzione in tutto il suo spiritua- 
lismo , pure per certi atti più importanti, noi abbiamo ancora delle 
forme analoghe a quelle della stipulazione. Così il matrimonio 
innanzi l' ufiziale dello stato civile , il giuramento tra le mani 
di ogni ufiziale incaricato di riceverlo , si fan sempre solenne- 
mente col mezzo d’ una interrogazione , e d’ una risposta con- 
forme. 


f. Io bar re olim tali» verba tradi- 
ta fuerunt: Sponoes? Spondei); Pro- 
mittis ? Pbomitto ; Fidepromittis ? 
Fidkpromitto ; Fidkjlbes ? Fidejcbeo, 
Dabis? Dabo ; Facies? Facian. U- 
trum autem latina , an graeca , vel 
alia qua lingua stipulatio coneipiatur, 
nihil interest : scilicet si uterque sti- 
pulautium intellectum hujus linguae 
babeal. Ncc Decesse est eadeni lingua 
utrumque uti , sed sufficit congrueo- 
ler ad interrogala respoudere. Quin 
etiam duo Graeci latina lingua obli- 
gationem contrabere possunt. Sed haec 
solemoia verba olim quidem io usu 
fueruot ; postea autem Leooiaia con- 
stitutio lata est, quae solemnitaie ver- 
borum sublata , seusum et coosonan- 
tem ioiellectum ab utraque parte so- 
lum desiderat , licei quibuscutnque 
\erbts expressum est. 


1. Anticamente le parole usale nelle 
stipulazioui furono queste : Spondes ? 
Spondeo ; Promittis ? Profitto ; Fi- 
depbomiitis ? FiuKprokitto ; Fiueiu- 
bes? Fidejlbeo ; Dabis? Darò ; Fa- 
cies? Faciam. E non imporla che la 
stipulazione si faccia o nella lingua 
latina , o nella Greca o in qualunque 
altra , ogui volta però che 1’ uno , e 
P altro degli stipulami intenda quella 
tal lingua ; e uon è necessario che 
1’ uno e P altro usi quella medesima 
lingua, ma basta convenientemente ri- 
spondere a quel che s'addomaoda; an- 
zi due Greci possono contrarre obbli- 
gazione in liogua latina. Ma queste pe- 
rule solenni furono gii io uso, ma da 
poi fu pubblicata la costituzione di 
Leone, la quale avendo levata la so- 
lennità delle parole, desidera solamen- 
te il senso , e la consonante intelli- 
genza dell'una e dell’altra parte, qua- 
lunque sieno le parole , con cui elle 
si esprimano. 


Spondes ? Spondeo. Questa è la formola dello stretto dritto ci- 
vile , la quale era riserbata a’ soli cittadini ; e però non poteva esser 
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pronunziata in altra lingua che in latino (1). Riguardo alle altre, da 
che si son fatte entrare nel dritto delle genti per le relazioni con gli 
stranieri , si comprende fin dove si è spinta la conseguenza : si sono 
ammesse le lingue straniere , non solamente il greco ma qualunque 
altra , ed anche pel caso che le parti non parlassero la medesima lin- 
gua, comunque s' intendessero tra loro, si è ammesso che l’interro- 
gazione si possa fare in una lingua , e la risposta in un’altra. Del re- 
sto dopo la costituzione di Leone pubblicata alle calende di Gennaio 
469 ed inserita nel Codice di Giustiniano, non vi è più questione di 
termini formolari, nè di espressioni consacrate. Rimane il contratto 
per parole o la stipulazione , ma senza aver riguardo alla qualità 
delle parole adoperate , basta solamente che vi sia stata interroga- 
zione , e risposta affermativa conforme (2). In Bue noi vedremo fra 
poco che per effetto delle disposizioni di Giustiniano può sovente spa- 
rire nel fatto anche la realtà dell' interrogazione , e della risposta ; 
perciocché si ha per sufficiente che lo scritto formato dalle parti co- 
me pruova dell’ atto dimostri aver quelle avuto luogo (3). 

Il testo ne' paragrafi che seguono si occupa delle modalità delle 
stipulazioni (Yed. t. 11. p. 472 il medesimo soggetto riguardo a’ le- 
gati ); e tratta successivamente, dei termine ( dies), della condizione 
( conditio ) , e del luogo ( locus ). 


II. Oronis sLi p (t la I io aut pure , aut 
in diem , aut sub conditione fit. Pure 
veluti : Qiinque aoreos dare spon- 
de» ? ideile confestim peti potest. In 
diem, cum adjecto die quo pecuuia sol- 
rutur slipuiaiio lit , veluli : Deckm 

AtIREOS PRIMIS CALBNDIS MARTI13 DARE 

spondes ? ld auleni quod in diem iti- 


2. Ogni stipulazione si fa o pura- 
mente , o a termine , o sotto condi- 
zione. Puramente, come sarebbe: Pro- 
metti TC DARMI CINQUE SOLDI D ORO? 

E questo ai può tubilo chiedere. A 
termine, quando si fa la stipulazione 
aggiungendo il di nel quale si debba 
pagare , come sarebbe : Prometti tu 


(1) Adeo propria civium romanorum est ut ne quidem iu graecum ser- 
mnnem per interpetrationem proprie transfer» possiti quamvis dicatur a grae- 
ca voce figurata esse. » Gei. Com. 3. § 93. — (2) Ecco le parole di questa 
costituzione .- « Omues stipulatioaes , etiatnsi non solenuibus rei directis sed 
quibuscumque verbis coosensu contrahentium compositae suoi, rei legibus co- 
gnitae suam habeant firmitatem ». ( Cod. 8. 38. de contrah. et commit. sti- 
pulai. 10 ). È probabile che anche prima di questa costituzione dell' impera- 
dore Leone quella di Costante e Costanzo che abolì le forinole in tutti gtf 
atti ( Ved. Cod. 2. 58. 1. e /fiat, du droit rom. p 193) avesse avuto la sua 
influenza quanto alle parole sacramentali , e formolarie della stipulazione.— 
(3) Qui appresso til- 19. § 12. 
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pulamur stalim quidem dtbelur ; sed- 
peti priusquam dies v inerii, non po- 
mi . Ac oe eo quidem ipso die , in 
queni stipulalo facta est, peti polest, 
quia tolus is dies arbitrio solveatis tri- 
bui debel ; uequo eoi in certuni est eo 
die, in quero promissum est.datum non 
esse , priusquaro is praetcriarit. 


darmi dirci soldi d’oro nelle pri- 
me Calkmjk di Marzo? E questo che 
noi promettiamo per un certo dì su- 
bito si deve , ma non si pub chiedere 
innanzi che sia venuto quel dì. E nep- 
pure si pud chiedere in quel di, nel 
quale si è promesso di pagare , giac- 
ché tutto quel giorno' si dee concede- 
re all’ arbitrio del debitore ; in fatti 
non è certo che il pagamento non sia 
stato fatto nel giorno promesso, se pri- 
ma non sarà passato tutto quel di. 


Confeslim peli polcsl. Quando la stipulazione è pura e sempli- 
ce, cioè senza aggiunzione di termine , o condizione , l’obbligazione 
esiste, ed è esigibile all’ istante medesimo. II dies cedit e il dies venti, 
per usare l' espressione tecnica de' romani , la quale di già abbiamo 
spiegata (t. II. p.419), han luogo immediatamente. » Ubi pure quis 
slipulalus fuerti, et cessit et venti dies », dice Ulpiano (1). P raesenli 
die pecunia debetur », dice il medesimo in altro luogo (2). L'azione 
in esecuzione dell’ obbligazione potrebbe esser subito intentata , e 
sarebbe regolarmente intentata: confestim peli palesi », dice il no- 
stro testo. La qual cosa non impedisce che in fatto, si debba atten- 
dere il tempo materialmente necessario per 1’ esecuzione , o che si 
debba eziandio in certi casi concedere per temperamento una cer- 
ta latitudine (3). 

Quod in diem stipidamur stalim quidem debetur , sed peli pri- 
usquam dies venerit non potest. Noi sappiamo che il termine può es- 
ser considerato sotto due aspetti (4) : 1° relativamente al giorno in 
cui il dritto comincerà ad esistere o ad esser esigibile ( dies a quo); 
2° relativamente a quello in cui il dritto cesserà ( dits ad quem ). In 
questo luogo il testo esamina per quello che si appartiene alla stipu- 
lazione, solamente il primo di questi termini (a die o ex die obligatio; 
in diem stipul alio ); noi tratteremo del secondo sotto il seguente pa- 
ragrafo. Nelle obbligazioni ii termine non sospende 1’ esistenza del 

(1) D. 60. 16. 213. pr. f.Dlp. — (2> D. 46- 1.41. § 1- f- Ulp— ;3) « /n- 
terdum pura stipulatio ex re ipsa dilalionem capti.» ( D.48. 1. 3. pr. f. Paul.) 
Ved. i diversi esempi che il giureconsulto dà io questo frammento , e pari- 
mente. D. 46. 3. Di solution. 105- f. Paul — (4) Ved. General del dt. rom. 
pag.lOle spezialmente per le obbligazioni. D. 44. 7. 44. § 1. f. Pani. 

T. III. 23 
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dritto ma solamente la sua esigibilità; esiste il debito, ma il solo pa- 
gamento ne è ritardato : » Praesens obligalio est, in diem aulem di- 
lata solatio » , dice il giureconsulto Paolo (1). Certum est debilititi 
iri , lice l post tempus petatur (2) » , secondo Gaio. Ovvero , per 
usare l’ espressione tecnica , il dies cedit ha luogo immediatamente, 
ma il dies venit non avrà luogo che al termine fissato : Ubi in diem 
( quis stipulalus fuerit ) , cessit dies , sed nondum venit (3). Da ciò 
che il debito esiste immediatamente ne viene che quello che per er- 
rore si fosse pagato prima della scadenza del termine non potreb- 
b’ esser domandato indietro (4) : e viceversa da ciò che l’ esigibilità 
non ancora ha luogo ne seguita che l’ azione sarebbe irregolarmente 
intentata prima che il termine non fosse giunto ( sed peti priusquam 
dies venerit non potcst ): colui che a questo modo domandasse prima 
del tempo debito incorrerebbe le pene della plus-petizione (5). Tutto 
quel che abbiam detto si applica al termine certo ( dies certus ) ; ma 
che si dirà del termine incerto ( dies incerlus ) ? Il dies incertus può 
aver luogo in due modi secondo che è incerto : 1° se il giorno fissato 
arriverà ; 2° quando arriverà. Nel primo caso sotto l’apparenza d’un 
termine si contiene una vera condizione , come sarebbe » nel giorno 
del vostro matrimonio», perciocché è incerto se voi vi mariterete. Nel 
secondo caso, abbiamo già veduto (t. Il p. 334 e 474) che il termine 
incerto riguardo alle istituzioni di erede, ed ai legati formava condi- 
zione ( dies incertus condilionem in testamento facit ), e ne abbiamo 
esposte le ragioni; ma non era il medesimo per le obbligazioui. Qui 
il dies incerlus , nel quale l’ incertezza cade unicamente sui tempo, 
e non sull’ esistenza dell’ avvenimento è un vero termine , e vi si 
debbono applicare le conseguenze da noi esposte relativamente al 
dies certus (6). Tal’ è per esempio il termiue cum morieris, o 
post morlem Tilii ; perciocché egli è fuor di dubbio che voi mor- 

(1) D. 45. 1. 46. pr. — Ciò che Ulpiano dice nel frammento 41. § t. 
non dehbe intendersi in un senso contrario ; te sue espressioni non si riferi- 
scono che al pagamento* — (2) Gai. Com. 3. § 124. — (3j D. 30. 16. 213. 
pr- f. Cip. — (4) D. 12. 6. de condictione indebiti 10. f. Paul. « In diem 
debitor a deo dcbilor est ut ante diem tolulum repelere non potiti ». — Ved. 
egualmente i frammenti 17 e 18. di Ulpiano.— ( 3 ) Ved. qui appresso 4. 6. $ 
33. — (tì)Cosi la condietio indebiti non si applica al pagamento che per errore 
se ne sia fatto prima del lormine. D. 12. 6. 16. § 1. f. Pomp. — 17, e 18. 
f. Ulp. 
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rete , che Tizio morrà, solo il quando è incerto : il debito dunque 
esiste , ma il pagamento ne è differito (1). 


III. At si ita stipularis. Decem au- 

REOS ANNCOS, QUO AD VIVAI! DARE SPON- 

uts ? et pure facta oiligalio inlelli- 
gitur, et pe rpetuafur , quia ad lempus 
deberi non poteri ; sed hcres peteodo 
pacti eiceptiouc submovebilur. 


3. Ma se tn stipulerai in questo mo- 
do : Prometti tu di darmi dieci soldi 
d’ oro all’anno finché io vivo? s’in- 
tende che quest’ obbligazione sia pura- 
mente fatta e si continua ; perchè non 
si può dovere fino ad un certo tempo ; 
ma se l’ crede domandi il pagamento 
sarà ributtalo per l'eccezione del patto. 


Ad lempus deberi non polesl. Qui si tratta del termine che dee 
por Gne al dritto (dtes ad quem), per esempio Vsque ad calendas dare 
spondes ? Un termine di questa fatta non è ricevuto in materia di ob- 
bligazione. In fatti secondo i princìpi romani il legame di dritto una 
volta stabilito sussiste in Gno a che sia intervenuto un atto, o un fatto 
giuridico riconosciuto come mezzo di dislegare o sciogliere, come 
mezzo di soluzione ; or il semplice decorrimento del tempo è ina- 
bile a produr questo effetto. » Placet etiam ad lempus obligationem 
conslitui non posse : non magis quam legatum, nam quod alicui de- 
beri coepit , certis modis desinit deberi (2) ». Che avverrà dunque 
se la stipulazione sia stata fatta con un termine siffatto? essa sarà 
pura e semplice , ed il debitore non ostante la scadenza del termine 
statuito continuerà sempre ad essere obbligato , (et pure facta obli- 
gatio intelligitur et perpetualur ). Ma siccome questa conseguenza 
di stretto dritto è ingiusta , il pretore gli darà per difendersi contro 
l’ azione dello stipulante un* eccezione , cioè o l’ eccezione del dolo 
(doli mali), o quella che risulta dalla convenzione (pacti conventi). 
» Piane post lempus slipulcUor vel pacti conventi , vel doli mali ex- 
ceplione summoveri poterit (3) ». Da ciò può venire una spezie di 
obbligazione di rendita pagabile periodicamente o per un tempo de- 
terminato , o per sempre. Il testo qui ci dà un esempio particolare 
di cosiffatto termine , e vi applica le conseguenze che ora abbiamo 
esposte. Per altro questo principio, che non si può dovere Gno ad un 


(1) Così quando anche nella stipulazione si fossero usate delle parole e- 
spri nienti in apparenza una condizione Jt morieris , questo non sarebbe che 
mi termine , e sarebbe assolutamente lo stesso che se si fosse detto curri 
iroiieris. D. A3, t. 44. § 3. f. Ulp.-(?) D. li. 7. 14. § 1. f. Pani. -(3) Ivi. 
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cerio tempo, vero nello stretto dritto civile, ha patito principalmente 
nel dritto pretorio, numerose modificazioni, come noi vedremo trat- 
tando delle azioni temporanee (1). 


IV. Sub ondilione stipulalo fit, cuin 
in aliqvem catum differlur obligatio , 
ut si aliquid factum fuerit aut non fue- 
ri(. stipulsiio committatur; velati , Si 
Titics consul fcfrit fictcs quinque 

AUREOS DARE SPONDE»? Si quiS ita Sti- 

puletur? St in Capitolici! non ascen- 
derò dare spondes? psrinde crii ac si 
stipulatus esset.cum morietur sibi dari. 
Ki conditionali stipulatione tantum spes 
est debitum tri, eamque ipsam tpem in 
heredem trantmittimus , si priusqnam 
couditio existat inora oobis contigerit. 


4. La promessa si fa sotto condizione 
quando l' obbligazione si fa dipendere 
da qualche caso, di maniera che se sarà 
fatta, o non fatta la tal cosa, l’obbliga- 
zione tenga, come sarebbe : Prometti 

TU DARMI CINQUE SOLDI D’ORO SR TlZIO 

Sara’ fatto console? Se alcuno sti- 
pulerà in questo modo : Prometti tu 

DARE, SE IO NON ASCENDERÒ IN CAMPI- 
DOGLIO ? fard come te egli aveste sti- 
pulato che gli fosse dato quando egli 
morrà. Per la stipulazione si ha sola- 
mente speranza di avere, e questa me- 
desima speranza passa agli eredi , se 
lo stipulante si muoia ianaozi che s' a- 
dempia la cood.zione. 


In aliquem casum. Questo avvenimento dev’ esser futuro ed 
incerto per costituire una condizione. Futuro; perchè se di già è 
compiuto , quantunque le parti noi sappiano (2) incerto ; perchè se 
deve necessariamente accadere (3), I’ obbligazione esiste immediata- 
mente ; solamente vi è un termine diretto o indiretto. In fatti il pa- 
gamento solo è differito : nel primo caso in fino a che l’avvenimento 
compiuto ma ignorato sia stato verificato; nei secondo caso in fino 
a che l’ avvenimento che deve necessariamente accadere, abbia avuto 
luogo. Del resto questo avvenimento può dipendere o dal caso , o dal 
fatto di una delle parti , o dai concorso dell' uno e dell’ altro , pei 
quali tre diversi casi si trovano ne’testi romani le denominazioni di 
condizione casuale ( casualis ) , potestativa ( potestativa ) , e mista 
( mixla ) (4). La condizione può esser potestativa da parte del pro- 
mettente (5) ; ma se sia talmente lasciata alia sua discrezione , al 

(I) Qui appresso lib. S. tit. 12.— (2) Ved, qui appresso § 6 .t— (3) « Qpi 
sub condizione slipulatur , quae omnimudo extitura est pure videlur stipola- 
ri ». (D. 40. 2. de nova t. et de leg. 3. § 1, f. tip). Pure è preso qui per 
contrapposto alla condiziono solamente , e nou al termine. Ved. eziandio al 
Dig. 45. 1. 7. f. tip. — (4) D. C. 6. 51. Oc eiducis (ollsndit 1. § 7, f. Jil- 
stin. — (3) D. 45. I. 115 § t. f. Papin, 
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suo arbitrio , o buona volontà , che sia quanto dire se tu vuoi ( si 
volueris ) non vi ha legame , e la stipulazione è inutile. Ed in que- 
sto senso si hanno da interpetrare i diversi passi che esprimono il 
principio : » Slipulatio non valet in rei promittendi arbilrium col- 
lata condilione » , secondo Ulpiano; » Nulla promissio potest con- 
sistere qme ex voluntate promi ttentis statum capit » , secondo Gia- 
voleno ; ravvicinandoli , e confrontando con gli altri frammenti di 
Paolo; » Illam aulem stipulalionem , si volueris daui, inutilem 
esse constai » di Pomponio » Sub hac condilione si volam nulla 
(il obligalio : prò non diclo enìm est quod dare , nisi velis, cogi non 
possis (1). 

Factum fuerit aut non fuerit : Questi due casi opposti corri- 
spondono alla distinzione che fanno anche gl’ interpetri di condizioni 
affermative , o negative. 

Stipulatio commiltalur : questa è un espressione tecnica , la 
stipulazione commitlìlur , cioè riceve deGnitivamente il suo effetto 
obbligatorio per l’ adempimento della condizione. 

Perinde erit ac si slipulatus esset cum morietur. La somiglianza 
è in questo senso , che il pagamento non potrà esser richiesto prima 
della morte del promettente. Qui non si ricorre, come nel caso della 
istituzione o del legato alla cauzione Muziana (ved. t. II. p. 473). In 
fatti in materia di stipulazione si sta strettamente all' obbligazione 
che risulta dalle parole, mentre che in materia di disposizioni testa- 
mentarie si cerca un modo di metterle ad effetto in tempo utile. Del 
resto tra questa stipulazione si in Capitolium non ascenderò, e que- 
st’ altra cummoriar vi ha questa differenza capitale che la prima è 
condizionale , e la seconda solamente a termine , perchè l' avveni- 
mento nell' una è incerto ( se Io stipulante ascende in Campidoglio 
non vi sarà stata mai obbligazione ) ; nell' altra è certo e fuor 
d’ ogni dubbio. 

Tantum spcs est debitum iri , eamque ipsam spcm in heredem 
transmUlimus . Allorché una stipulazione condizionale ha avuto luogo, 
vi ha forse Gii dal principio un legame di dritto, un creditore , ed 

(I) D. 4». 1. 47. f. Ulp. — IO. 8. § 1. f. Javol. - 46. SS 2 , e 3. f, 
Paul. — 44. 7. 8. f. Pomp. — Si confronti : D. 34. ( De legali» U. ) 3. f. 
Paql. —32. ( De legali t III.). 14. § 7. f. f. Ulp. 
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un debitore, ovvero non vi ha nulla di tutto ciò in Gno a che la con- 
dizione non si adempia? Questa a dir vero è una difficoltò la quale 
sta più nelle parole che nelle cose. Sotto un rispetto, essendo la pro- 
messa subordinata alla coudizione , talché , se la condizione viene a 
mancare , il promettente non dovrà nulla , e sarà riputato non aver 
mai nulla dovuto; si può dire col testo che infino a che la condizione 
è in sospeso , 1’ obbligazione oggetto della promessa non esiste , ma 
vi ò solamente speranza di obbligazione (tanlum spes est debitum tri), e 
per dirla in termini tecnici, non hanno ancora avuto luogo nè il dies 
cedit , nè il dies venit : » Ubi sub conditione ( quis slipulatus fuerit) 
n eque cessit,neque venti dies pendente adhuc conditione (1)». E però 
il pagamento fatto per errore in questo stato potrebb’esser domanda- 
to indietro per la condictio ÙKfeàt/i, essendoché la cosa non era dovuta: 
« Sub conditione debitum per errorem solulum pendente quidem con- 
ditione repetilur; conditione autem exislenle repeti non polesl (2) ». 
Sotto un altro rispetto, al contrario, non si può negare che, interve- 
nuta che sia una volta la stipulazione , e la promessa conforme , il 
promettente si trovi meno libero di prima; infatti egli si trova legato 
pel caso che l’avvenimento futuro ed incerto si avveri. Laonde i giu- 
reconsulti romani non dubitano di dire che lo stipulante è creditore: 
Eum qui slipulatus est sub conditione placet edam pendente condi- 
tione , creditorem esse (3) ». Essi gli permettono gli atti conservatori 
per la garentia de’ suoi dritti eventuali, come l' immissione in pos- 
sesso , e la separazione de’ patrimoni (4). Da ultimo, e questo è im- 
„ portante a notare, il dritto che risulta dalla stipulazione condizionale 
si trova acquistato , allo stipulante tal quale è, vale a dire eventuale, 
ma però all' istante medesimo. In conseguenza se questo stipulante 
sia un figliuolo di famiglia , o uno schiavo , il benefizio della stipu- 
lazione condizionale è acquistato al capo di famiglia , o al padrone 
che egli ha nel momento stesso della stipulazione , e non nel tempo 
che la condizione si adempie (5). E se lo stipulante venga a morte pri- 

(I) D. 30. 16. De verb. tign. 213. pr. f. Ulp. — (2) D. 14. 6. V< coni, 
ind. 16. pr. f. Pomp. , 48. f. Cels. — 46. 3. De solai, et liberal. 38. f. A- 
fric. — (3) D. 44. 7. De oblig. et action. 32. pr. f. Ulp. — « Conilitionalcs 
crcditores dicuoiur et hi quibus nondum rompelil «elio, est autem coinpetiiu- 
ra : «el qui spem habent ul compctat ». ( D, 80. 16. De verb. sign. 34. f. 
IHp. — Creditore condizionale , obbligazione condizionale , ma sempre obblt * 
pozione. — (i) D. 42. 4. Quib. ex caus. in postesi. 6. pr. f. Paul. — 42. 6 
De separai. A. pr. f. l’apio, — (5) D. 4?. 1. 78. f. Paul. : « Si filivi (a- 
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ma dell’ adempimento della condizione, egli non trasmette meno al 
suo erede il dritto eventuale acquistato : » Ipsam spetti in heredem 
transtnitlimus (1) ». Adunque si vuol ben considerare, la differenza 
radicale che è tra le conseguenze del dies cedit in materia di legati, e 
quelle in materia di obbligazioni. In materia di legati in iino a che 
il dies cedit non ha luogo (cioè pel caso del legato condizionale in fino 
a che la condizione non si è adempiuta ) nulla è acquistato , nulla è 
fissato pel legatario ; e però se egli muore prima dell' adempimento 
della condizione non trasmette nulla a’ suoi eredi ; s’ egli è schiavo o 
figliuolo di fafniglia il legato è acquistato al padrone o al capo di fa- 
miglia eh’ egli ha al momento che la condizione si adempie. Ma in 
materia di obbligazioni noi abbiam veduto che si decide assoluta- 
mente il contrario (2) quantunque anche per I' obbligazione condi- 
zionale il dies cedit non abbia luogo che quando la condizione si adem- 
pie. Sarebbe dunque un grave errore l'assomigliare ne’ suoi effetti 
il dies cedit per le obbligazioni al dies cedit pei legati. La condizione, 
adempiuta che sia una volta , ha effetto retroattivo , e però per la 
determinazione de’ dritti conviene riportarsi all'istante medesimo che 
la stipulazione è intervenuta : » Cum enim semel' condilio exlilit , 
per inde habelur , ac si ilio tempore quo stipulati o interposita est sine 
conditione facta esset (3). 

V. Loca enim inserì slipulationi so* 5. Si suole eziandio metter nelle sli- 
lent veluti : Chahtagine dare spox- pulazioni il luogo, come sarebbe : Pro- 
des? Quae stipulatio, licet pure Aeri vi- metti tu di dare in Cartagine? La 
deatnr, tamen re ipsa habet lempus in- quale stipulazione quantunque paia pu- 
jectum, quo promissor utalur ad pecu- ramenle fatta, nondimeno essa ha eeco 
Diana Cartbagine dandam. Et ideo si congiunto il tempo che è necessario al 
qnis Rotnae ita stipnletur: Modi e Car- promettente per fare il pagamento in 
thagine dare spondes ? inulìlis erit Cartagine. Per conseguente se alcuno 

milias tub conditione elipulatus cmancipatut fuerit , deinde extiterit condi- 
tio , patri actio competit. Quia in ttipulationibus id tempus spectaiur , quo 
contrahimus ». — 11 medesimo principio estratto dal medesimo giureconsulto 
è ripetuto : D. HO. 17. De divert. reg. jur. 144. § 1. — 45. 3. De stipul. 
eervor. 26. f. Paul. — (1) D. 45. 1. 57. f. Julitm. — 18. 6. De parie, et 
comm. 8. pr. f. Pani.— (2) Ecco perchè Ulpiano dice che nel legalo condiziona- 
le colui al quale è stato fatto finché pende la condizione non è creditore , 
mcntrecbè nella stipulazione condizionale lo stipnlante è all’istante medesimo 
creditore ( Dig. 44. 7- 42). — (3) D. 20. 4. (Qui polior, in pign.) 11. 1. 

f. Gai. — 46. 3. De tolul. et liberai. 16. f. Pomp. 
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stipulalo, cum impossibili! sit repro- 
missio. 


stipulerà in Roma in questa maniera : 
Prometti tu dar oggi in Cartagine, 
la stipulazione è inutile, essendoché la 
ripromessione è impossibile. 


Re ipsa habet tempus. Ulpiano , Paolo , Venuleio espongono il 
medesimo principio (1). Quest’ ultimo domanda come si fisserà il ter- 
mine? Ad arbitrio del giudice. » Et magis est ut totam eam rem ad 
judicem, idest ad virum bonum remittamus (2) ». 

Cum impossibili sit repromissio. La stipulazione è nulla per 
V impossibilità del fatto promesso (3). Gaio suppone un caso , in cui 
Io stipulante , ed il promettente abbiano ciascuno anticipatamente 
prevenuto il loro agente in Cartagine , l’ uno di dare, e l’ altro di ri- 
cevere nel tal giorno, in questo caso nou vi sarebbe più impossibilità, 
e quindi nou vi sarebbe più nullità (4). 

VI. Coudiliones quae ad praeteritum, 6. Le condizioni che si riportano a 
vet praesens tempus referuntur aut sta- tempo presente , o passato o immedia- 
tim infirmont obligationem, aut omni- tamente invalidano l’ obbligazione , o 
no non differunl; velati : SiTitios con- non la differiscono punto , come sareb- 
scl fuit, rei gì Mabvius vivi! dare be : Prometti tu darb se Tizio fu 
spondes? Nani si ea ita non sunt nibil console, ovvero Prometti tu dare se 
vaiet stipulano ; sin antèm ita se ha- Mrvio vive ? Perciocché se non sarà 
beni, statini valet ; quae enìm per re- quel che si è detto, la slipulazioue non 
rum naturam sunt certa , non ,muran- - vale, ma se sarà, subito vale ; perchè 
tur obligationem, licet apud uos incer- quel eh’ è certo per natura delle cose 
la sint. non ritarda l'obbligazioue, quantunque 

sia incerto per noi. 

Quando è compiuto l’ avvenimento , ma è ignorato , nel- 
)' espressione trovasi un’ apparenza di condizione , ma nel fondo 
1’ obbligazione è pura e semplice (5) , con quel termine tacito però 
che è necessario ad accertare l’esistenza dell’avvenimento, e ciò s'in- 
tende di quelli avvenimenti che possono per loro natura esser cono- 
sciuti dagli nomini (6). 


(1) D. 48. 1. 41. § 1. f. Ulp. e 73. pr. f. Paul.— 13,4. De eo quod cer- 
to loco dati oporlet 2. § 6. f. Ulp. — (2) D. 45. 1. 137. § 2 f. Yenul. — 
(3) D. 55. 1. 35. pr. f. Paul. — (4) D. 45. 1. 141. § 4. f.'Gai. — (S) D. 45. 
1. 100. f. Modest. ; 120. f. Modest. ; 120. f. Papiu. 12. 1. De refe. cred. 
37, e 39. f. Papin. — (0) D. 12. 1. 38. f. Scaev. • 
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VI. Non solnm res in stipulami» de- 0. E non solamente si possono ridnr- 
d uri possnnt, sed etiam farla, al slipu- re in stipulazione le cose , ma anche i 
lemur aliqnid fieri, vel non Reri ; Et in fatti, com’è quando noi stipuliamo che 
bujusmudi stipulationibus optimum erit si faccia, o non si faccia qualche cosa, ed 
poenam subjicere , ne quantità* stipa- in colali stipulazioni è buono aggiugoer 
lationii in incerto sii , ac necesse sit qualche pena, acciocché non sia incarto 
adori probare quid ejus intersit. Ila- quel che ti debba dare, e non sia neces- 
que si quia ut Rat aliquid stipuletur , s trio all’ attore di provare quanto a lui 
ita adjici poena debet : Si ita fa- interessi l’ adempimento dell’ obbliga- 
ctch non erit , ti no fcenae nomi- zioue. Laonde se alcuno stipulerà che si 
ne dec km aurbos DARE spondes ? Sed faccia, qualche cosa ,debbe aggiugner la 
si quaedam fieri, quacdam nuD fieri una pena in questa maniera : Prometti tu 
eademque concepiione stipuletur, lune DI dar dieci monete d’oro a titolo di 
clausola hujusmudi erit adjicienda : Si pena , se non sara’ fatto cosi? E se 
adversis ea factum f.rit , «iva qlid in un medesimo contesto di parolesi 
ita faci im non erit , TUNC poen'a E stipulerà di fare alcune cose , e di non 
nomine deckm al’reos Dare spondes ? fare alcune altre, bisognerà che si ag- 
giunga una clausola cosi fatta ■ Pro- 
metti TC BAR DIECI MONETE d’ ORO SE 
SI FARA’ CONTRO QUEL CHE s’ È DETTO , 

o se non si para’ ? 

Noi possiamo stipulare: rispetto alle cose o la dazione cioè il tra- 
sferimento della proprietà; o qualunque delle sue frazioni; o qualsi- 
voglia altra prestazione: rispetto ai fatti poi, degli atti da farsi, o da 
non farsi ( aliquid fieri, vel non fieri). Queste tre espressioni: Da- 
re , facere , praestare comprendono tutt’ i casi io generale. 1 testi 
parlando delle stipulazioni usano solamente le due prime : cosi nel 
principiarti del nostro titolo » verbis obligalxo contrahitur cum quid 
1)aki l i k kivi: stipulamur », nella definizione che Pomponio dà della 
stipulazione , » is qui interrogatur Daturum Factcrumve se quod 
interrorjalus est responderit (1) »; finalmente in questa classificazio- 
ne di Paolo, » stipulationum quaedam in Dando, quaedam in Fa- 
ciendo consislunt (2) ». Si può stipulare una cosa incorporale, per 
esempio, una servitù ( viam , iter , actum stipulamur ) (3) ; ed in 
questo caso la stipulazione ha per oggetto il trasferimento d una fra- 
zione della proprietà. Un’obbligazione di tal fatta si può eziandio allo- 
gare in una stipulazione di non fare , per esempio, di non far nulla 
che m’ impedisca di passare sul tuo fondo. Similmente la dazione del 

(1) D. 45. i. 5 § 1. f. Pomp.— (’) D. 45. 1. 2. pr. f. Paul. — (3) Iri 

S 1. 

T. 111. 24 
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possesso di una cosa è compresa in una stipulazione di fatto : » In 
faciendo veluti fossam fodiri ,domum aedificari , vacuarli possessin- 
nem tradì ; in non faciendo , veluti per te non fieri quominus, mihi 
per fundum turni ire, agere liceal . per te non fieri quominus mihi 
hominem Erotem habere liceat (1). Che anzi se si voglia andar piu 
pel sottile , si vedrà che siccome i contratti appresso i Romani non 
han per effetto di produrre dritti reali , cosi le stesse obbligazioni di 
dare in proprietà ( dare ) contengono sempre in se un obbligazione 
di fare, cioè l’obbligazione di fare gli atti necessari pel trasferimento 
della proprietà. Nondimeno in questo caso per qualificare la stipula- 
zione , si ha riguardo alla cosa che in ultim' analisi ne è F oggetto 
diflìnitivo , e dicesi , parlando delle obbligazioni di dare » res in 
stipulatane deducitur » mentre tutte le altre prestazioni son compre- 
se nelle stipulazioni di fatti ( facta ). 

L’ oggetto della stipulazione può esser certo ( certum ) , o in- 
certo incertum ) , dal che viene la qualificazione applicata anche 
alle stipulazioni , di stipulazioni certe , ed incerte: a Stipulationuin 
quaedavi ccrtae sunt , quaedam inccrtae (3). L’ oggetto è certo , 
quando ciò eh’ è ridotto in stipulazione apparisce per la sua medesi- 
ma enunciazione determinato nel suo individuo , o almeno nel suo 
genere , nella sua qualità , e quantità. » Certum est quod ex ipsa 
pronuntialione apparel quid, quale, quantunque sii ; come dieci 
soldi d’ oro , il fondo Tusculano , lo schiavo Stico , cento misure di 
frumento africano della migliore qualità , cento anfore di vino di 
Campania della miglior qualità (3) ». Ma allorché non apparisce dalla 
sola enunciazione quello che è stato stipulato, la sua qualità, e la sua 
quantità, la stipulazione è incerta : » Ubi autem non apparet quid, 
quale, quantunque est in stipulatione: incerlam esse slipulationrm 
dicendum est » ; come a cagion d'esempio un fondo rustico fra molti: 
tanto vino; tanto frumento, senza indicazione della qualità ; o anche 
cento misure di buon frumento d’ Africa; cento anfore di buon vino 
di Campania , perchè nella bontà vi son molti gradi ; il parto che 

et) D. 45. 1. 75. S 7. f. Cip. — (2) D. 45. 1. 74. f. Gal. — (:t) 1). 
45. i . 74. f. Gai. — La definizione data da Paolo torna lo stesso t « Certum 
ett cujus ipeciei, vel quantitas quae in obligatione versatur aut nomine suo, 
aut ea demon strattone , quae nomini t vice fungitur qua ita , quantaque sii 
osttnjilur ». D. 12. 1. De rtb crcd. 6. f, Paul. 
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nascerà della schiava Aretusa , i frulli che produrrà il fondo Tu - 
sentano (t). In tulli i casi , in cui l’oggetto della simulazione con- 
siste in un fatto da doversi fare o non fare, la stipulazione è incerta. 
Qui id quod in faciendo aul non f ardendo stipulatur , incertum sti- 
pulati vide tur (2), perchè l’interesse che ha lo stipulante che il fatto 
ubbia luogo , o no , non apparisce dallo stesso contesto della stipula- 
zione ; or in caso di rifiuto , o di contravvenzione del promettente, 
la condanna si risolve appunto in questo interesse ( quia id venit in 
stipulationem, quod mea interest ) (3). Finalmente la stipulazione di 
qualunque altra prestazione diversa dal trasferimento di proprietà , 
per esempio la stipulazione dell’ usufrutto di un fondo anche certo e 
determinato, di una servitù qualunque, della consegna del possesso, 
della tradizione di una cosa in mutuo , o in comodalo , le quali pre- 
stazioni i Romani riducevano tutte alle stipulazioni di fareo non fare 
sono eziandio incerte (4). Sicché non vi è altra stipulazione certa che 
quella della dazione o trasferimento in proprietà di una cosa deter- 
minata per la medesima enunciazione , o nel suo individuo , o nel 
suo genere , nella sua qualità , e quantità. La questione di sapere se 
la stipulazione era certa, o incerta ent importante per determinare 
I azione alla quale questa stipulazione dava luogo, come ora spie- 
gheremo. 

Ne quantilas stipulationis in incerto sii. Dal momento che la 
clausola penale fissa la prestazione di ima somma determinata di 
dauaro pel cago di non esecuzione del fatto , o di eontravvenzione , 
la stipulazione da incerta che era divien certa , e per conseguenza 
dà luogo all’azione che risulta dalla stipulazioue certa. 


(1) D. 48. 1. 75. pr. e §§ 1. 2 , e 4. Vi sono de’ punti , in cui la di- 
stinzione diviene dilatatissima e sonile , come Ulpiano medesimo riconosco, 
f.usì questa Stipulazione : Fintini ( uni oleum vet triiicuin ) quod in horreo 
est è cerla ; e queste : Quud mihi Sejus debel ; quod ex testamento miài de- 
trai , sono incerte anche nel raso che I oggetto dovuto da Seio in forza del 
testamento fosse certo ( ivi §§ 5 , e 6 ). — (2) Ivi § 7. — (3; D. 45. 1. 08. 
f. Paul. ; 72. pr. f. Ulp. — 42. 1. De re. jud. 13. f- Ceti. — (4) D. 45. 
1- 75. $ 3. f. Ulp. : « Funài ceni si quii utumfructum stipulutus fueril , 
incertum inleUigUur in obligalionem deducesse ». D. 8. 2. De servii, prued. 
urban. 35. f. Marciati. 43. 1. 73, § 7. 72. pr. e § 1. f. Ulp. ^ 08. f. Paul. 
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Azioni che nascoso dalle sTtPCLvziosi. 

Per la stipulazione non altramente che pel mutuo, contratti la 
cui origine si riporta a’ primi tempi del dritto civile, l'azione che si 
usa per costringere alcuno all’ adempimento dell’ impégno assunto è 
la condictio che anticamente figurava tra le azioni della legge, ma 
dapoi fu successivamente trasformata pel variare del giudiziari}) pro- 
cedimento (1). Azione di dritto stretto (stridi juris), la quale non 
ammette temperamenti di equità per parte del giudice, nè obbliga- 
zioni sinallagmatirhe ( nitro cilroque obbligatio ) tra le parti. Ma tra 
il mutuo e la stipulazione vi ha questa differenza, che nel mutuo l’og- 
getto dell’ obbligazione è sempre certo , mentrechò nella stipulazio-' 
ne può esser certo ed incerto, il che modiGca la condictio. 

Infatti quando la stipulazione è certa , dà luogo alla condictio 
propriamente detta , che per maggior precisione dicesi, condictio 
certi. In quest’azione l ’ intendo della formola enuncia specialmente 
l'oggetto certo dell'obbligazione: Si paret sesteutioju mh.ua dare 
OPORTKUK. Si PARET HOMINEM StICHCM.O FUNOUM TlJSCULANUM DA- 
RE OPORTEUE (2). E siccome l'oggetto si trova in questa maniera de- 
terminato per la medesima enunciazione, il Pretore indicando al giu- 
dice la condanna, la quale, come ciò sappiamo, deve sempre esser pe- 
cuniaria ( General . del dr. rom. t. I, p. 154) è in grado di precisarne 
il valore in una somma fissa, la qual cosa per lo meno ha luogo sem- 
prechè l'obbiigazione è di una determinata somma di dauaro ( certa 
pecunia (3). 

Quando la stipulazione è incerta, dà luogo alla condictio incerti, 
nella quale l’ iniettilo della formola è necessariamente compilata in 
una maniera generale: quidqdid paret dare, face re opoktere( 4) 
ed in questa essendo indeterminato l’oggetto, il pretore indicando 
al giudice la condanna, può tutto al più fissare un maximum ( taxi - 
tioì lasciando il resto alla prudenza di lui: Dumtaxat XMILLIA con- 
DEMNA , SI NON PARET ASSOLVE (5). 

(1) Gai. Comm. 4. §§ 18 , 19 , 20 , e 32. — (i) Giti. Comm. 4. § 41. 
— (3) Gai Cora.- 4. § 50. — (4) Gai. Coni- 4. § 50. — Noi [troviamo la for- 
inola precisata per mezzo delta detnonstralio pel caso speciale di stipulazione 
in questi termini : « Jcdex «sto ; qcod Achis Agerics dr Numerio Negi- 
mo INCERTI! M STIPCLATCS EST , QUIDQL’ID OD RAM 1IKM Nl MF.RIMr NeGIDIVM 

Auto Asebio dare, tacere, oi’oriet, etc ». Gai. Coni. 4. § 136.— (5) Gai. 
Coni. 4. § 31. 
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L' azione della legge cotuiìctio era stata a principio introdotta 
dalla legge Silia (per congettura an. ooo di R.) per le sole obbliga- 
zioni di somme determinate di danaro ( eertae pecuniae ); essa fu 
dapoi estesa per la legge Cai.puhnia (an. 520 di R.) ad ogni altro 
oggetto determinato {de omni certa re) (1). In One quando la condi- 
dio trasformandosi fu passata nel sistema formolario, fu eziandio ap- 
plicata alle obbligazioni di oggetti incerti. Venuta la cosa a questo 
termine, per tutti i casi, pe' quali era provveduto dall’ antico dritto 
civile, cioè quando l’oggetto era determinato, l’azione ritenne il suo 
proprio nome di condictio, o per più precisione condictio certi. Per 
contrario ne’ casi che erano stati introdotti più tardi , cioè quando 
l’oggetto era incerto, luzione, benché indicata col nome generico di 
condictio incerti, prese in particolare il nome da ciascun avvenimen- 
to che le avea dato origine: così fu nominata aclio ex slipuìalu, a- 
clio ex testamento etc. secondo che proveniva da una stipulazione, 
da un testamento, etc. imitando in ciò le azioni del dritto delle genti 
( aclio commodali, depositi, pigneralilia, empii venditi, locati condit- 
eli, prò socio, mandati), alle quali essa molto più che la condictio certi 
si avvicinava. Così si spiega come la deoom inazione ex slipuìalu è 
riservata spezialmente al caso di stipulazione di oggetti incerti, quan- 
tunque però si trovi più volte adoperata anche ne’ testi per le stipu- 
lazioni certe (2) ; in tal caso però il giureconsulto o l’imperadore si 
esprimono in una maniera meno tecnica. 

TITLIIIS XVI. TITOLO XVI. 

DE DUOBUS REIS STIPl'LANDI DE’ DUE RE! DI STIPULARE 

ET PROMITTENDI. E PROMETTERE. 

Il meccanismo della stipulazione era tale appo i Romani, che 
pel medesimo oggetto di obbligazione era possibile che intervenis- 
sero o più stipulanti, o più promettenti. E questo poteva aver luogo 
iu due modi ben distinti : 

(I) Gai. Comm. 4. § 19. — (2) Per esempio : D. 17. 2. Pro socio , 42. 
f. Cip. — 19. I. De ad. empi, et vend. 28. f. JdIìid. — 45. 1. 83. § 6. f. 
Paul. — Cod. 2. 3. De paci. 7. coust. Anton. : e 14. const. Gordiaa. — 2. 
4. De Tramaci. 6. cytbl. Aleiaod., eie. 


Digitized by Google 



190 SPIF.C, AZIONE STOllIC* ItKI.I.K IVSTITCZIONI LIB. HI. 

1. ° In modo che prima tutte le interrogazioni da un lato, e di- 
poi la promessa comune, o tutte le promesse dall’altro si compissero 
insieme l'uria per l’altra, e quantunque più persone avessero interro- 
gato, o pili persone risposto, esse nondimeno facesseso un sol lutto, 
un solo e medesimo atto compiuto contenente interrogazione e ri- 
sposta conforme. In questo caso si diceva esservi due, o più rei sti- 
pulandi, due o più rei promitlendi detti anche una sola volta in un 
frammento di Ulpiano conrei, o correi (1) ; 

2. ° In modo che fatta una prima stipulazione seguita da una ri- 
sposta conforme , e formante in se stessa obbligazione perfetta e 
principale, intervenisse per garentirla e forticarla un nuovo contrat- 
to per parole distinto ma accessorio, nel quale il medesimo oggetto 
o fosse stipulato verso il medesimo debitore da un secondo stipulante 
in qualità di aggiunto al primo (e questi era detto adslipulator) (2), 
o fosse promesso al medesimo creditore da un secondo promettente, 
che rispondeva del primo ( e questi era dello in generale adpromis- 
sor)(3), ma se ne distinguevano in particolare più classi; lo sponsor, 
il fidepromissor, ed il fidejussor (4). 

Nel primo caso non vi era che un solo, e medesimo contratto 
per parole, composto di diversi elementi. Nel secondo vi erano più 
contratti per parole l’uno principale, e gli altri accessori (o): e però 
le espressioni conrei per un caso, e adslipulator, adpromissor per 
1' altro rispondeano perfettamente all’idea. In fatti Cuna dinotava 
il concorso, la cooperazione, le altre soltanto l'aggiunzione, l’acces- 
sione. Ma in lutti e due i casi le diverse stipulazioni o promesse a- 
veano un solo e medesimo oggetto di obbligazione. 

Noi qui seguendo il testo ragioneremo d e' duo rei slipulandi, 
o promitlendi e ci riserberemo a trattare sotto il titolo XX, dell’ad- 
slipulator, e delle diverse classi di adpromissores. 

Et slipulandi , et promitlendi duo Due o più persone possono insieme 
piti reste rei (ieri p«ssunt. Slipul.indi esser parte iu uoa simulazione , o io 
ita si post omnium interrogatioueui una promessa. In una stipulazione, se 

(I) D. 3$. 3. De liberi, legai. 3. § 3. f. Ulp. — (2) Gai. Com. 3. §§ 
110. e seg. — (3) D. 45. — 1. Di verb. oblig. 5. § 2. f. l’omp. — 46. 3. Di 
suini. 43. f. Ulp. —(4) Gai. Comm. 3. §§ Ilo. e seg. —(5) Gai Cmim. 3, 
§ 126. 
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promissor respondeal : Spondeo ; ut 
pula cum duobus separatilo sli[>o!at.- 
libus ita promissor respondeal : Utri- 
QUK VESTRL'H DARE SPONDEO. Nam SÌ 

prius Tilio spoponderit , delude alio 
interrogante spoudeat , alia alque alia 
erit ibligalio, uec creduutur duo rei 
stipulaudi esse. Duo pluresve rei pro- 
miltendi ita fiunt : Maevi quinqur 

AURBOS DARE SPONDES ? SEI EOSDEM 
OC INyLK ADREOS DARE SPONDES? SÌ TC- 

spondeut sioguli separatili! : Spondeo. 


dopo I' interrogazione di tutti il pro- 
mettente risponde : Prometto , come 
sarebbe quando a due persone i he se- 
paratamente abbiano interrogalo il prò- 
mettente rispondesse : In prometto ni 

DARE ALL' uno e AI.lt ALTRO DI VOI. 

Perciocché se egli prometterà prima a 
Tizio , e dopo prometta ad un altro 
che parimenti l’interroghi, saranno due 
obbligazioni e non due rei di stipula- 
re. Io una promessa se si dica : Me- 
vio, prometti tu di dar dieci soldi d’o- 
ro ? E tu o Seio prometti di dare i me- 
desimi dieci soldi d’ or» ? e questi r - 
spendano separatamente : Prometto. 


È facile a precisare il meccanismo. Esso si deduce da questo 
principio , die dal momento che un'interrogazione ò stata spguila da 
una risposta conforme, il contralto per parole è formato, dal che se- 
gue che se le interrogazioni fossero separate e seguite ciascuna da una 
risposta, vi sarebbero tanti contratti, tanti crediti, e debiti distinti, 
ed indipendenti. Per ottenere dunque il risullamcnto proposto biso- 
gna che tutte le interrogazioni sien fatte prima ( sia che un solo, sia 
che più debbano interrogare), e che di poi intervenga la risposta co- 
mune, o tutte le risposte successive, se sieno più promettenti. In que- 
sta maniera tutte le stipulazioni formano per cosi dire un solo fa- 
scio, al quale risponde la promessa, o il fascio di tutte le promesse, 
e l’ atto è un sol tutto quantunque composto di moltiplici elementi. 


1. Ez hiijusmodi obligationibns et 
slipulaulibus tolidum singulis debe- 
tur , et promittentes sioguli in loli- 
du m tencutur. lu utraque lamen obli- 
galione una rei verlitur et vel alter 
debitum accipieodo, vel alter sotten- 
do oumium perimit obligatiooem et om- 
nes liberal. 


1. Per siffatte obbligazioni siccome 
a ciascuno stipulante si dee la cosa 
per intero, cosi ciascun promettente ò 
tenuto per l’ intero. Nondimeno una 
iota eoia è dovuta nell’una e nell'al- 
tra obbligazione , e perciò ricevendo 
I' uno il debito , o I' altro pagando si 
estingue 1' obbligazion di ciascuno, ed 
ognuno è liberato. 


Nel caso di più stipulanti insieme , la cosa è dovuta per intero 
a ciascuno di loro (in solidum ); e nel caso di più promettenti insie- 
me, è dovuta da ciascuno di loro per intero ( in solidum ). Avvertile 
che questa è una conseguenza necessaria della natura del contralto per 
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parole. Secondo l’indole dello stretto dritto civile romano, la cosa non 
poteva andar altrimenti: dal momento che le interrogazioni e le pro- 
messe hanno avuto luogo nel modo esposto nel precedente paragrafo, 
ciascuno de’ creditori ha stipulato, ed a ciascuno è stata promessa la 
cosa per intero; non accade darsi briga di ricercare l’intenzione, es- 
sendo precise e chiare le parole; dunque la cosa è dovuta a ciascuno, 
o da ciascuno di loro per intero (1). Ma questa cosa è dovuta una 
sola volta, imperciocché uno ed il medesimo è l'oggetto che tutti 
hanno stipulato, o promesso ; e vi ha nel contratto unità d’oggetto 
di obbligazione (una resvertilur, secondo il nostro testo, una et sum- 
ma est, secondo Ulpiano). Da questa espressione in solidum è venu- 
ta appo noi la denominazione di obbligazione solidale, di creditori o 
debitori solidali , data a questo genere di obbligazione. 

In questa particolar forma del contratto per parole vi sono tante 
obbligazioni per quanti sono gli stipulanti, o i promettenti, ovvero ve 
ne ha una sola ? Troppo comunemente si stabilisce in principio fon- 
damentale , che ve titt sia una sola. Questa asserzione è inesatta , e 
però senza potere spiegare tutte le conseguenze giuridiche del con- 
tratto, questa parrà in armonia con alcune , ed in aperta contraddi- 
zione con altre. La verità è che è mestieri distinguere secondo 1’ a- 
spetto sotto il quale il contratto si riguardi. Se si considera sotto il 
rapporto dell’ oggetto dell’ obbligazione, egli è certo non esservi che 
un solo oggetto, perciocché la cosa medesima è dovuta a ciascuno, o 
da ciascuno per intero , e non è dovuta che una sola volta. Ecco in 
qual senso i giureconsulti han potuto dire esservi una sola obbliga- 
zione , ecco come , trattando di questa materia , han potuto esser 

(I) Nel frammento di Papiniano ( D. 45. 2. Di duobvs reis constitvrn - 
di* 11 §§ 1 , e 2. ) il giureconsulto è consultalo sopra uno scritto ( caulio ) 
compro! ente aver avuto luogo delle stipulazioni tra più persone; ma Inscrit- 
to non esprime abbastanza cbe esse abbiano avuto luogo nella forma neces- 
saria per costituire l’ obbligazione in solidum. In conseguenzti Papiniano de- 
cide che i ditersi stipulanti , o i diversi promettenti non han dritto , o non 
sono obbligati che ciascuno per la parie virile ( it rilem parimi ). Ma questo 
testo nel tempo medesimo ci prova che le stipulazioni, o le promesse atreb- 
bero potuto esser conrcpute in modo da | ridurre non un'obbligazione in no- 
lidum ma per parti virili , per esempio se , per valerti della specie di Pa- 
piniano , lo stipulante indirizzandosi collettivamente a più persone ates-e det- 
to : « Anloninut, Achilleus, et Cornelius divut , cenimi dare spondtlis ». 
e questi avesser risposto: « Spondemus ». 
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Indolii ad usare la parola obbligazione al singolare , come in effetti 
trovasi adoperata al singolare in più frammenti di Giavoleno, di Ul- 
piano, e di Giuliano (1). Ma se si consideri il contratto sotto il rap- 
porto delle persone che sono il subbietto attivo o passivo del dritto , 
e soprattutto , se si abbia risguardo alla uatura deli’ obbligazione , 
che porta l’ idea di un legame , di un vincolo , di una relazione giu- 
ridica tra il creditore e il debitore, si comprenderà di leggieri , che 
nel caso, per es., di più stipulanti insieme , il promettente è legato 
a ciascun di loro , e che per conseguente vi son tanti legami , tante 
obbligazioni , quanti sono gli stipulanti, e che il medesimo è da dirsi 
del caso di più promettenti insieme , essendoché ciascuno di loro è 
legalo verso il creditore. E però i giureconsulti romani quando con- 
siderano il contratto sotto il rapporto delle persone , formalmente 
enunciano codesta molliplicità di obbligazioni : » nam elsi maxime 
parem causam suscipiant , nihilotninus in cujusque persona , pro- 
pria singulorum consista obligalio» dice testualmente Papiniano (2) 
Diws obligationes eum svstinere dicendwn est » , dice Yenuleio par- 
lando del caso , iu cui o 1’ uno de' due promettenti , o I' uno de’ due 
stipulanti divenisse erede dell' altro (3). Egli è vero che tutti questi 
legami, tutte queste obbligazioni si trovano iu una certa connessione, 
e scambievole dipendenza, perciocché hanno un solo e medesimo og- 
getto , ma la connessione tuttavia non è tale, che non possa interve- 
nire che una di queste obbligazioni sia uulla ( per esempio , se uno 
degli stipulanti , o promettenti fosse incapace) , e le altre restino 
valide ; ovvero che una sia disciolta, e le altre continuino a durpre. 
La qual cosa è una pruova evidente che siffatte obbligazioni , quan- 
tunque identiche e riunite in un fascio inquanto all'oggetto, sono 
nondimeno moltiplici e distinte in quanto alle persone. Questi due 
principi che sono il compimento 1’ un dell’altro , servono a spiegare 
razionalmente le regole di questa sorta di obbligazioni. Da questi in 
somma si può dedurre che ogni cagione di nullità o estinzione , che 

(1) « Cuin duo eamdem pecuuiam aiu promiserint aut stipulati siut ... 
petilioue , acceplilalioae unius tota lohilur obli gatto ». D. 45. 2. 2. f. Ja- 
vol. ). — « Utique euiin eum una sii obligatio , una et summa est ». ( Ivi 
3. § 1. f. Cip. ). Si dee confessare però ebe sarebbe Stato più esalto 1' in- 
vertire la proposizione. — Ivi 6. § 3. t. Julian. « obligationem reorum ; con- 
trarius vbligalioni , » ai singolare. — (2) D. 43. 2 9 2. f. Papin.— (3) D. 

45. 2. 13. f. Venulej. 

T. 111. 25 
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cade sull’ oggetto medesimo ( i» rem ) annullerà , o estinguerà tutte 
le obbligazioni , ma quelle che sono esclusivameute relative alla tale 
o tal' altra persona non produrranno effetto che relativamente all'ob- 
bligazione di questa tale persona solamente. 

Cosi, a eagion d' esempio , se 1’ oggetto sia pagato ( solutió ) , o 
dichiarato solennemente tenuto per pagato ( acceptUatio ), ovvero se 
intervenga novazione ( novatio , o qualsivoglia altro atto considerato 
come equivalente a pagamento, tutte le obbligazioni sono estinte (l). 
Per contrario se uno de' debitori sia esentato dall’ obbligazione , per 
diminuzione di capo (2),o se sia intervenuto solamente un patto di re- 
missione fatto da uno degli stipulanti in favore di uno de’ prometten- 
ti (3),gli effetti di questi avvenimenti son ristretti al dritto delle per- 
sone alle quali hanno relazione , ma l’ obbligazione degli altri ri- 
man salda. 

Nel caso di più stipulanti insieme, ciascuno di loro ha l’ azione 
per 1* intero (in solidum) contro il debitore comune; ma dal momento 
che uno di essi ha intentata 1’ azione, non può più farsi pagamento , 
o valide offerte agli altri (4). Reciprocamente nel caso di più pro- 
mettenti insieme , il creditore ha azione contro ciascuno di loro per 
l’ intero (in solidum ) , e può convenire chi meglio li pare (5). Ma 
dal momento che egli ha diretta la sua azione contro uno di loro; gli 
altri promettenti si trovano per questo liberati ? 1 frammenti de’ 
giureconsulti , almeno come si trovano nel digesto, non sembrano 
d’ accordo sopra questo punto per quel che riguarda l' antico drit- 

(1) D. 4S. 2. De duobut reis consiiluendis 2. f. Javol. e 3. f. Hip. — 
46. 4. De accepiil. 16. f. Ulp. — 12. 2. De jurejur. 27. f. Gai. e 28. pr. f. 
Paul. — Nel caso di più stipulanti insieme si disputa se uno di loro poteva 
liberare il debitore per novazione. Afferm. D. 46. 2. de nouat. 31. § 1. I'. 
Venulej. — Negai. 2. 14. de pactis 27. pr. f. Paul. Nel caso di più promet- 
tenti insieme per la questione analoga , cioè se la novazione fatta dal credi- 
tore con uno de’ debitori liberi, gli altri, l’affermativa non pare potersi met- 
tere in dubbio. D. 16. 1. Ad sen.-coni, yellej. 8. § 11. f. Dtp. e 20. f. 
Afric. — (2) D. 45. 2. 10. (. Pomp.— (3) D. 2. 14. De pactis 21. §§ 5. 23, 
e 27. pr. f. Paul. Ma se il patto di remissione intervenuto tra il creditore , 
ed uno de’ promettenti e ciò che i Romani dicono in rem, vale a dire gene- 
rale , e non solamente in favore della persona , esso giova a lutti i debito- 
ri. — (4) D. 45. 2. 16. fr. Gai. — La ragione è che la cosa , l’oggetto della 
obbligazione si trova per intero dedotto t» judicio. D. 46. 2. De nova l. 31. 
S 1. f. Venulej. — t») D. 45. 2. 3. $ 1. f. Ulp. — Cod. 8. 40. De duobus 
reis stip. et prom. 2 , e 3. const. Dioc!, e Maturi. 
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10 (1). E mestieri su questo proposito richiamare alla mente , che 
sotto ii sistema del procedimento formulario nelle azioni in perso- 
nali qualificate legitima judicia in quella parte del procedimento , 
che addimandavasi litis contestano si operava una novazione (2). Da 
quel punto , e per effetto di questa novazione i promettenti diversi 
da colui che era in causa , trovavansi liberati. Sotto Giustiniano che 

11 procedimento formolario da gran tempo non è più in uso , il si- 
stema è mutato , e noi troviamo nel Codice una costituzione di que- 
sto principe, la quale formalmente decide che il creditore rivolgen- 
dosi contro uno de' promettenti non libera gli altri , ma conserva 
contro ciascuno di loio tutte le sue azioni in fino a clic non sia in- 
teramente soddisfatto (3). 

Oltre le relazioni di creditore a debitore che abbiamo esaminate, 
sono ancora in questo contralto da regolare le relazioni de' diversi 
stipulanti, o de' diversi promettenti tra loro. I giureconsulti romani 
distinguevano a tal riguardo se vi era tra gli stipulanti, o promettenti 
una società (si sodi siili j, una comunione, o relazione qualunque di 
dritto , che li obbligasse a mettere in comune il risultamento del- 
l’affare, o a rendersene conto. Se vi era una somigliante comunione 
o relazione, lo stipulante che avea ricevuto tutto , poteva esser con- 
venuto dagli altri , acciocché ii risultamento fosse recìduto comune 
fra loro in proporzione del dritto di ciascuno , e questo per mezzo 
dell' azione di società, di mandato , o qualsivoglia altra azione pro- 
dotta dal legame che gli univa, in difetto di tal comunione o relazio- 
ne, e stando al dritto stretto e letterale della stipulazione , bisognerà 
dire che lo stipulante il quale ha ricevuto il tutto non ha nulla a ren- 
dere a’ suoi compagni di atipulazione , e che il promettente, il qua- 
le ha pagato il tutto , non ha nulla a ricuperare da’ suoi compagui di 
promessa ; perocché la stipulazione soia , e per se medesima non in- 
genera niuna somigliante obbligazione (4). 

(1) Per la liberazione desìi altri prometteuii : Dig. 4.1. 2. 2. f. Ja>o1. — 
21. 2. De eviet. 81. § 4. f. Ulp. — 43. 1. De verb. oblig. lt«. Paul, sopra 
un frani, di Papiniano. — Si oppone. D. 30. (de legai. 1.) 3. § I. Pomp. — 
16. 3. Deposit. 1. § 43. f. Ulp. ove non si tratta che di deposito. — (2) Gai. 
Cumm. 3. § 180. — (3) C. 8. 41. ( De fidejus.) 28. consl. Juslinian — (4) D. 
35. 2. Ad leg. Fate. 62. pr. f. Ulp. — 46. 2. De nova l. 31. § 1. f. Veuu- 
lrj. — C. 8. 40. De duob. rei». 2. conit. Dioclet. e Maiiirt.— Questa era una 
regola generale e rigorosa risultante dalla natura della stipulazione, ed ap- 
purata egualmente in altri casi. D. 46. 1. De Fidejut. 39. f. Mod. 
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li. Ex duobus reis promilleadi alias 2. Di due promettenti uno può i fa- 
pure , alius in dicni , tei sub condì- bligarsi puramente , l’altro sino a uu 
tione obligari potest ; nec impedimen- certo di, o sotto condizione, e la con- 
to erit dies aut conditio, quoniinus ab dizione, o il termine non darà impe- 
eo qui pure obiigatus est , petatur- dimento cho non si possa domandare 

a colui che si è puramente obbligalo. 

Giacché , avendo in considerazione le persone , óonvien ricono- 
scere più legami , ciascuno di questi può esser diversamente modifi- 
cato: uno può esser puro e semplice, l’altro a termine o sotto condi- 
zione. Ma riguardo alla cosa, oggetto dell’ obbligazione, essa dee sem- 
pre esser la medesima per tutti. 

La stipulazione , adoperata secondo le combinazioni indicate in 
questo titolo , non è l’unica sorgente de' crediti e delle obbligazioni 
solidali tra più persone (in solidum ). La solidalilà, quantunque con 
qualche modificazione secondo i casi , può provenire da diverse al- 
tre ragioni : o da un contratto diverso da quello che si forma per 
parole, o dalle disposizioni d'un testamento, o da un delitto comune, 
o dalla legge (1). 

All' obbligazione solidale tra più persone la dottrina oppone l ob- 
bligazione che è tra più creditori, o tra più debitori, ma in maniera 
che ciascuno non abbia dritto , o non sia obbligato che ad una parte 
solamente. In questo caso vi ha iu sostanza e riguardo alle persone, 
e riguardo all'oggetto tante differenti obbligazioni quanti sono i cre- 
ditori , o i debitori. I comcntatori han chiamalo questa specie d’ob- 
bligazione obligalio prò rata. La giurisprudenza romana non I’ ha 
distìnta nè classificata melodicamente ; tuttavia vi si lascia intrave- 
der qualche volta sotto le espressioni : prò parie teneri ; virilem 
partem slipuìari ; parlcs viriles deberi ; prò portione virili con- 
veniri etc. (2). 

(1) « Fiunt duo rei promitlcndi . . . non tnntum verbis stipulalion's, sej 
et raeteris contractibus , veluti empitone, vendilione , b catione, con duci ione, 
deposito , Cummodalo , testamento ». D. 45. De (tuoi >. reis. conti. 9. pr. f. 
l’apio. 13. 6. Commodal. 5. § 13. f. Ulp. — 19. 2. Denti 13. § 9. f. Hip. 
30. ( De legat. I. ) 8. § 1. f. Pomp. — 31. ( De legai. 11. ) 16. i. Paul. — 
4. 2. Quod metti* causa 14. § 15. f. Ulp. — 9. 3. Da his qui effuderiut 3. 
1. Ulp. — C. 4. 8. De condici, furi. 1. const. Diocl. e Maxim. — 0. 7. 55. 
Si pluret una senltmia condemnali sunl. 1. const. Alex. — Nondimeno coufr. 
D. 42. 1. Di re judic. 43. f. Paul. — (2) D. 13. 6. Cummod. 5. § 15. f. Ulp. 
— 45. 2. De ducè. reis. 11. § 1 , e 2. f. Papin. — 42. 1. De re judic. 43. 
f. Paul. — C. 7. 58. Si plures una seni. 1. const. Alex. 
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In ultimo vi è eziandio un'altra specie d’ obbligazione tra più 
debitori , nella quale ciascuno ètenuto per l’ intero ( in sulidum ) , ‘ 
ma con la facoltà di opporre ciò che dicesi benefizio di divisione. 
Noi avremo a ritornarvi trattando di ciò che riguarda i fidejussori(l). 

TITUMJS XVII. TITOLO XVII. 

DE STIPULATIGLI E SBBVORUM. DELLE STIPULAZIONI DEGLI SCHIAVI. 

Noi abbiamo già veduto per mezzo di quali persone si può ac- 
quistar la proprietà, il possesso , il benefizio de’ legati o delle istitu- 
zioni ( ved. lom. II. p. 217 e seg, ). E la medesima quistione si pre- 
senterà nuovamente in un titolo ulteriore ( qui appresso tit. 28) per 
quel che riguarda P acquisto delle obbligazioni in generale ; e nondi- 
meno le Istituzioni di Giustiniano a proposito del contratto formalo 
per parole trattano qui come per anticipazione , d' una materia la 
quale non è che una parte della precedente : cioè della stipulazione 
fatta dagli schiavi (2). 

Noi sappiamo che lo schiavo secondo il dritto civile rigoroso , e 
per rispetto al dritto di proprietà che il suo padrone ha sopra di lui 
non è una persona , cioè non c un attore che può rappresentare per 
se una parte sulla scena giuridica, o in altri termini egli non è capace 
di avere de' dritti o di esservi tenuto. Ma noi sappiamo eziandio che 
il dritto civile lo considera in certi casi come abile a rivestir la per- 
sona e la maschera giuridica del suo padrone , come abile a figurare, . 
o fare una parte giuridica come rappresentante del suo padrone e 
per conto di costui ( 1. 1. p. 221 ). In questo caso, siccome elegante- 
mente dice Teofilo nella sua parafrasi , la persona del padrone per- 
sonifica lo schiavo. Noi abbiamo già veduto le conseguenze di questo 
principio in quanto alla capacità comunicata agli schiavi per conto 
de’ loro padroni , di ricevere un legato o d’ essere istituiti eredi. 

In materia di obbligazioni risultanti da contratti la regola di 
dritto civile a questo riguardo è che lo schiavo così personificato è 
ammesso a figurare in un atto per obbligare gli altri verso il suo 
padroue , ma non per obbligare il padrone verso gli altri. » Servun 

(I) Qui appresso tit. 20. § 4. — (2) Un titolo particolare del Digesto £ 
ugualnieute coosacrato a questa materia. V. 45. 3. De stipili, servorum. 
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aulem ex conlraclibus non obligatur ; » in pcrsonam servilem 
nulla cadil ubligatio » , dicono Paolo ed Ulpiano (1). La qual cosa è 
vera in doppio senso : 1° che lo schiavo individualmente e per suo 
conto non può secondo il dritto civile obbligarsi per contratto più che 
non potrebbe acquistare alcun dritto di credito ; 2 1 che anche in 
quanto sostiene la persona del suo padrone non può obbligar costui 
secondo il dritto civile. 

Tuttavia e sotto questa doppia relazione il rigore dello stretto 
dritto fu temperato. Da una parte la filosofia de' giureconsulti roma- 
ni restituì allo schiavo la sua persona naturale, riconobbe i suoi dritti 
di credito , e le sue obbligazioni naturali » Servi ex deliclis quidem 
obligantur : etsi manumiltantur obligati remanenl : ex contractibus 
autem civililer quidem non obliganlur ; sed naluraliter et obligantur, 
et obligant», dice Ulpiano (2). D'altra parte il dritto pretorio di- 
stinse più casi , e certi confini entro i quali considerò i padroni co- 
me obbligati per le operazioni de’ loro schiavi (3). 

Dopo esposte queste nozioni generali veniamo a ciò che riguar- 
da spezialmente il contralto formato per parole ( verbis ). 

Questo contratto presenta due parti giuridiche ben distinte: sti- 
pulare , o promettere ( p. 171 ). Solo la prima parte , quella cioè di 
stipulante può lo schiavo essere ammesso a rappresentare come rive- 
stito della persona del suo padrone , ma non gli è permesso di figu- 
rare da promettente ; la stipulazione sarebbe inutile , come il te- 
sto ci dirà fra poco (qui appresso ti t. 19 §. 6); e questo per effetto 
del principio generale che abbiamo già stabilito : » Servus qui- 
dem non solimi domino suo obligari non potest , sed ne alii qui- 
dem ulli ». 

Facciamoci dunque a ricercare qual’ è il destino delle stipula- 
zioni fatte dagli schiavi. Le difficoltà della materia si raccolgono in- 
torno a queste due quistioni : 1 J ha capacità lo schiavo , e per con- 
seguente è valida la stipulazione? 2° a chi appartiene il risuttamento 
della stipulazione? Per risolverle non si dee perder di vista i principi 

(1) D. li. 7. De oblig. et act. 43. f. Paul. — 80. 17. De reg jur. 22. 
pr. f. Hip. — (2) D. 44. 7. De oblig. el act. 14. f. lllp. — Ved. qui appres- 
so tit. 21. De fidejus. § 1 relativo a' fideiussori che possono validamente 
darsi per garentire le obbligazioni naturali degli schiavi. — (3) Ved. qui ap- 
presso lib. 4. tit. 7. Quod «uni eo qui in aliena poteslate est negotium ge- 
stitili esse dicitur. — D. 43. 1. PV6. oblig. 1. pr. f. U'p. 
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generali già conosciuti : 1° lo schiavo trae la sua capacità dalla per- 
sona del padrone ; a costui dunque si dee aver riguardo per giudi- 
care della capacità ; 2° egli acquista il benefìzio della stipulazione al 
suo padrone. Ma al padrone di qual tempo? a quello del tempo in che 
la stipulazione si è fatta, eziandio nel caso di stipulazione condizionale; 
imperocché a differenza di ciò che avviene pel caso di legato o d’isti- 
tuzione di erede, qui, secondo i principi già fermati più sopra p. 182 
il legame , tuttoché eventuale , si forma al momento medesimo del 
contratto : Quia ex praesenii vires accipit stipulali o (1) ». 3° Da ul- 
timo F obbligazione qui risulta strettamente dalle parole ( verbi s ) : 
dal che conseguita che bisogna tenersi strettamente alla loro forma 
per giudicare dell’ obbligazione che ne risulta, e per vedere se quel 
ste parole sono in armonia con le condizioni essenziali della materia. 
Per modo che in definitivo la validità , e gli effetti diversi delle sti- 
pulazioni fatte dagli schiavi dipendono e dalle diverse condizioni do- 
menicali in che questi si possou trovare , e dalle parole che nell’ iu- 
terrogazione hanno adoperate. 

Posto ciò, può intervenire che lo schiavo si trovi in una di que- 
ste condizioni : 1° eh’ egli appartenga ad un solo padrone ; 2° ad 
un* eredità giacente; 3° a più padroni in comune ; 4° in nuda pro- 
prietà ad uno , ed iu usufrutto, od uso ad un altro; 5° che sia schia- 
vo di un altro , o anche uomo libero posseduto di buona fede come 
schiavo; 6° , schiavo pobblico; 7° o da ultimo che non abbia padrone. 
Percorriamo rapidamente questi diversi casi seguendo il testo. 


Servus ex persona domini jus stipu- 
landi habet. Sed hereditas in plersque 
personae defuncti vicem susti net: ideo- 
que quod servus hereditarius aule a- 
ditaiu heredilaiem stipulalur adquirit 
bereditaii , ae per hoc etiam he redi 
postea facto adquiritur. 


Lo sch ivo trae dalla persona del pa- 
drone il drillo di stipulare. Ma l'eie- 
dilà in molti casi rappresenta la per- 
sona del morto. Laoode quel che lo 
schiavo ereditano stipula iuuanzi che 
1’ eredità sia accettata s’ acquista al- 
I' eredità , e per questo parioieute a 
colui che di poi diventa erede. 


1° Lo schiavo ha un solo padrone. Questo primo caso non pre- 
senta molte difficoltà. Lo schiavo prende la sua capacità da quella del 
padrone; ed al medesimo acquista il benefizio della stipulazione dal- 
l'istante che la stipulazione ha luogo. Se dunque il padrone per qual- 

(1) D. 45. 3. Ve Hip. serti. 36. f. Paul. — Vatic. J. R. Fragra. § 53. 
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sivoglia cagione non sia capace di acquistar questo tale benefìzio , la 
stipulazione è inutile ; come, per esempio, se lo schiavo ha stipulalo 
una servitù prediale , ed il padrone non abbia alcun fondo (1). Se il 
padrone è prigioniero presso il nemico , e lo schiavo abbia stipulato 
nominatamente per questo padrone , la stipulazione sarà in sospeso : 
se il prigione ritorna, questa sarà valida per dritto di postliminium ; 
se muore appresso gl'inimici, sarà nulla, senza potersi applicare agli 
eredi, perchè le parole hanno indicato nominatamente il prigioniero, 
che era incapace, ed egli è morto in questo stato (2). Il principio che 
la stipulazione anche condizionale è acquistata al padrone che lo schia- 
vo avea al momento che ha stipulato , » Quia ex praesenli vires ac- 
cipit slipulatio » è tanto vero, che la stipulazione si acquista a questo 
padrone eziandio nel caso che lo schiavo l’avesse fatta a termine, 
ovvero sotto condizione , pel tempo eh’ ei si troverebbe alienato od 
affrancato (3). Del resto l' acquisto del credito ha luogo a vantag- 
gio del padrone , anche se la stipulazione sia fatta contro la sua 
volontà ( retante domino ) (4). 

1° Lo schiavo appartiene ad un eredità. L' eredità fino all'adi- 
zione sostiene la persona , la maschera giuridica del defunto. Lo schia- 
vo da questo principio attinge la capacità di stipulare non altrimenti 
che d' esser gratificato d’ un legato , o istituito erede , ed il benefizio 
della stipulazione eh' ei fa , sotto condizione , a termine , o pura e 
semplice che si voglia si acquista all' istante medesimo all'eredità. 
Ma se vi è nell'eredità una persona morale giuridica, egli è certo però 
che non vi è individuo , o persona Gsica. Se dunque il dritto stipula- 
to dallo schiavo ereditario è tale per sua natura cha richiede neces- 
sariamente , 1’esistenza d’una persona Gsica , la stipulazione è inuti- 
le (5). Così lo schiavo ereditario non potrà stipulare neppur condizio- 
nalmente un dritto di usufrutto o di uso ; ed al contrario un drillo 
di tal fatta potrebbe essergli validamente legato , perchè il benefìcio 

(1) Ma basterebbe per la validità della stipulazioue che il padrone aves- 
se nn fondo quando amhe questo fondo non fosse nel peculio dello schiaio 
stipulante. A differenza del legato di servitù prediale fatto allo schiavo , il 
quale non è valido se non in quanto lo schivo abbia ua fondo nel suo pe- 
culio. Noi abbiamo spiegato la ragione di questa differenza t. II, p. 152 nota 
4.—(2) D. 45. 3. 13. § 2. f. Papin.— (3) Ivi 40. f. Pomp. — (1) D. 45. 1. 
Verb. oblig. 02. £. Juiian. — 41. 1. De adquir. Ter. domiti. 32. f. Gai. — (’i) D. 
41. 1. De adqu. rer. domiti. 61. f. Hermog. 
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del legato non è cosi immediatamente fissato come quello della stipu- 
lazione a vantaggio dell'eredità, e perchè basta che la persona fisica 
necessaria alla costituzione del dritto esista al momento che il me- 
desimo si fisserà, cioè al momento del diescedit (1). 

I. Sive antera domino , sive sibi , 1. Lo schiavo poi acquista al suo 

sive conservo suo , sive impersonali'- padrone o che stipoli pel padrone, o 
ter servus stipuletur domino adquirit. per se medesimo, o per un suo cora- 
Idem jurit est et in liberis qui in po- pagno schiavo, o anche sema far men- 
testate patria sant ex quibus causi* zione d' alcuna persona. Il medesimo 
adquirere possunt. si dice de’ discendenti che sono in po- 

testà del padre , per quelle cause per 
le quali possono acquistare. 

Questo paragrafo è relativo alle parole della stipulazione spe- 
zialmente per quel che riguarda la indicazione della persona a van- 
taggio della quale è fatta. La regola generale è che vi debba essere 
accordo tra questa indicazione.ed i principi relativi all’acquisto della 
stipulazione. Siffatto accordo si vede in tutti gli esempi arrecati nel 
testo (2). Ma se lo schiavo stipulasse per un estraneo ( cioè per una 
persona diversa dal padrone), o ciò che tornerebbe lo stesso, per la 
schiavo di un estraneo , la stipulazione sarebbe inutile , perchè sa- 
rebbe fatta per una persona ..alla quale lo schiavo non può acqui- 
stare (3). 

Parimente , in quanto allo schiavo ereditario , egli può fare la 
stipulazione o nominatamente per se medesimo (sibi), per l' eredità» 
per uno schiavo dell’ eredità ; o impersonaliter senza indicazione di 
persona. Ma egli non potrebbe farla nominatamente pel defunto , 
perciocché egli farebbe intervenire una persona che non esiste più (4). 
Potrebbe egli farla per l' erede futuro ( futuro heredi nominalim )? 
Questa è una di quelle quistioni , sulle quali vi era stalo disparere 
tra le due sette di giureconsulti , e noi troviamo uel Digesto le due 
contrarie opinioni. Così noi vediamo che Procolo, Papiniano, Paolo 
erano per la negativa, e Paolo ce ne dà la ragione : ed è che al mo- 

t 

(1) D. 45. 3. 26. frammento di Paolo cha si trova eziandio identicamen- 
te nei Frammenti del Vaticano § 55. — 7.4. Quii. mod. usutf. amit. 18. f. 
Pomp. — 7. 3. Quando die* usutf. legati cedat. 1. § 2. f. Ulp. — Ved. ancho 
dò che noi abbiam detto t. Il, p. 152 nota 4. — (2) D. 45. 3. 15. f. Florent. 
— (3) Ivi 30. f. Paul. — 13. f. Ulp— 14. e 1. § 3. f. Julian.— (4) Ivi 18. 
$ 2. f. Papin. 

T. 111. 26 
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mento in cui è fatta ia stipulazione , ed in cui deve per conseguenza 
acquistarsi il dritto , 1’ erede futuro non è il padrone dello schiavo, 
ma è tuttora un estraneo per lui : quia stipulalionis tempore heres 
dominus ejus non fuit » (1). Per contrario Cassio , e dopo lui Gaio, 
e Modestino rispondeano affermativamente come conseguenza del 
principio da loro ammesso , che 1’ erede dopo l’adizione è riputato 
esser succeduto al defunto nel momento medesimo della morte: «quia 
qui postea heres ex ti ter il, videretur ex morlis tempore defuncto sue - 
cessisse (2) ». Ed è questa la sola conseguenza utile che si scorga ne’ 
testi , di questo principio di retroattività in fatto di adizione (3). 

ldemjuris est in liberis. Nondimeno tra il figliuolo di famiglia , 
e lo schiavo vi ha per rispetto alla capacità di contrattare delle diffe- 
renze radicali alle quali si dee ben por mente. Il figliuolo di famiglia 
tuttoché soggetto alla potestà paterna, in fondo è libero, e cittadino. 
Scegli è assorbito nella persona del padre , questo avviene unica- 
mente in cièche riguarda il legame ed il patrimonio di famiglia. Che 
anzi l’ introduzione de’ peculi è venuta a dargli , anche per questo 
rispetto , e nell’ ordine de’ beni , una persona abile ad avere qualun- 
que dritto , o ad esservi tenuta. Dal che segue che il figliuolo di fa- 
miglia può per contratto obbligare gli altri verso di lui , ed obbligar 
se verso gli altri , e che le stipulazioni o promesse eh’ egli fa pren- 
dono la loro validità dalla sua propria persona, e non già unicamente 
da quella del padre. Questo era da gran pezza lo stato del dritto ro- 
mano al tempo de’ giureconsulti , i cui frammenti si trovano nel Di- 
gesto (4). In fatti noi vediamo che 1’ adstipulatio spezie di stipula- 
zione accessoria, il cui dritto resta esclusivamente limitato alla per- 

(i) Ivi 16. r. Paul.— 18. § 2. f. Papin.— (2) D. 15. 3. 28. § 4. f. Gai. 
35. f. Modest. — Vcd. iu quauto al principio di relroatli\ità D. 29. 2. De 
adquir. «gl amil. hered. 54. f. Florent. ; e 50. 17. 193. f. Cels. — (3) Noi 
non parliamo delle conseguenze del dritto religioso , che Gaio ci ìndica nel 
medesimo frammento , e che consistono in ciò che la famiglia dell’ erede è 
riputsta contaminata pel lutto ( familia funesta facta ) dal momento della 
morte del defunto, e da questo momento nella necessità di essere purgata eoo 
sacro rito. — (4) D. 41. 7 .De oblig. et action. 39. f. Gai: Filius famiiias ei om- 
nibus causis tamquam pater famiiias obligatur. » — 45. 1. De verb. oblig. 
141. § 2. f. Gai. — 5. 1. De judic. 57. f. Ulp. : « Tarn ex contractibas 
quarti ex deliclit in filium famiiias competit actio ». — E qui appresso tit. 
19. § 0.— Ved. nondimeno P. 44, 7. 9. f. Paul; e 43. f. Paul. 
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sona deli' adii ipulator, e che egli noo può acquistare nò trasmettere ad 
altri , neppure a’ suoi propri eredi , può validamente esser fatta da 
un figliuolo di famiglia , mentrechè mai non può esser fatta valida- 
mente dallo schiavo (1). In quanto alla questione di sapere a chi è 
acquistato il dritto risultante dalle stipulazioni fatte dal figliuolo di 
famiglia è mestieri riportarsi alle regole sopra i diversi peculi ( t. II 
p. 217 e seg. ). Del rimanente questa materia ritornerà tra breve iu 
un titolo speciale (qui appresso tit. 28 ). 

II. Sed cuna factum iu slipnlatione 2. Ma quando nella stipulazione si 

conliuebitur, omnimodo persona stipu- contiene un fatto, sì ha riguardo alla 
lanlis continetur ; veluti si scrvussti- persona di colui che stipula, comesa- 
putetur, ut sibi ire, agere liccat. Ipse rcbbe se il serto stipulasse che gli fot- 
enim tantum prohiheri non debel, non se lecito di passare e condurre, Im- 
etiam dominus ejus. perciocché in questo caso a lui non deb- 

li’ esser vietato l’andare ed il condur- 
re, ma ben si pub vietare al padrone. 

Faelum. Questa è l’ applicazione d’un principio che noi trovia- 
mo espiesso da Paolo in materia di legato e d’istituzione d’eredi 
» Quae facti sunt non transeunt ad dominum (2) ». Iu jfutti se cosi 
non fosse, si muterebbe l’oggetto promesso e si sostituirebbe nell'ese- 
cuzione del fatto un individuo ad un altro. Ma in fondo lo schiavo 
non è mai altro che uno strumento ; perciocché spetta al padrone il 
dritto di comandare allo schiavo che faccia il tal fatto. 

Ut sili ire , agere liceal: Qui non si tratta d' una servitù di un 
fondo, la quale sarebbe costituita come qualità inerente al fondo me- 
desimo (3) ; ma d’un semplice fatto individuale , che il padrone ac- 
quista il dritto di far esercitare dal suo schiavo (4). 

III. Servus communis stipulando u- 3. Lo schiavo comune stipulando ac- 
niouique dominorum prò portionedomi- quisla a ciascun de’ padroni a propor- 
mi adquirit , nisi jussu uriius corum ziotie del dominio , se per a'veolura 
«ut nominatilo cui eorum stipularne, non avesse stipulato per comandamen- 
lune euim ci soli adquiritur. Quod lo d’. uno di loro , o nominatamente 

(1) Gai. Comm. 3. § 114. — Noi abbiara già detto in generale che cosa è 
l ’ adstipulatio ( qui sopra p. 190) , e fra poco avremo a spiegarne i panico-, 
lari. — (2) D. 33. 1. De condii, et demonstr. 44. pr. f- Paul. — (3) D. 43. 3. 
h. t. 17. f. Pomp. — (4) Ved. sn questo genere di stipulazione D. 43. 1. De 
terb. oblig. 33. § 6. f. Ulp. , e 130. f. Paul. 
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per uno soltanto di loro , perciocché 
allora si acquista solamente a quel ta- 
le. Quel che Io schiavo comune stipu- 
la, se non può acquistarsi all’uno dei 
padroni , si acquista interamente al- 
l'altro , come sarebbe se la cosa ch’e- 
gli ha stipulato che sia data, fosse di 
uno de 1 padroni. 

3* Lo schiavo appartiene a più padroni in comune ; 4° alluno 
in proprietà , all'altro in usufruito o in uso -, 5° egli è schiavo di un 
altro ,o anche uomo libero posseduto di buona fede come schiavo. 
Siccome l’esame di questi diversi casi viene più appresso nel te- 
sto sotto il titolo particolare : Per quas personas nobis obligalio ad- 
quirilur , noi qui ci staremo contenti alle disposizioni contenute nel 
nostro paragrafo , e rinvieremo per più ampie spiegazioni al titolo 
particolare ( qui appresso tit. 28 ). 

6° Lo schiavo è schiavo pubblico: cioè appartiene alla Repubblica, 
o anche più strettamente ad un municipio o ad una colonia: Ulpiano 
dice che la stipulazione fatta da un tale schiavo è valida (1) ; e che 
il beneficio se ne acquista alla corporazione proprietaria dello schiavo. 
Da ciò si è cavato un mezzo degno di osservazione , di fare stipulare 
a vantaggio di un pupillo infans che non si trova per conseguenza in 
istato di pronunziare le parole dell’ interrogazione , e che uon ha 
schiavi in sua proprietà. In questo caso la stipulazione sarà fatta da 
uno schiavo pubblico, il quale stipulerà nominatamente pel pupillo, 
e siccome quest’ ultimo in qualità di membro della città ha parte 
nello proprietà comune di questo schiavo, così la stipulazione sarà 
acquistata a lui (2). La qual cosa noi abbiam già veduta pel caso 
dell’ arrogazione di un impubere ( t. 1. p. 324), e per la sicurtà che 
si dà dai tutori ( 1. 1. p. 423 ) ; che snzi sappiamo esser la cosa ve- 
nuta a tal termine che questo procedimento fu esteso, e queste fun- 
zioni furono adempiute da persone libere. Tuttavia vi era nel fondo 
una derogazione ai principi sì in quest’ ultimo caso , e sì ancora nel 
primo : in fatti i membri della corporazione non avrebber potuto 
ciascuno in particolare stipulare per mezzo dello schiavo pubblico ; 
te ciò si era ammesso per l'infans, questo era a cagione dell’ impos- 
ti D. *3. 3. h. tit. 3. f. UJp. ~(2) Ivi 36. f. Javol. 


servii» commu nis stiptilalur , si alte- 
ri ei domiuis adquiri non potest , so- 
lidum alteri adquiritur , velali si res 
qaam dare stipulatus est unius domi- 
ni sit. 
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sibilitè di fare altrimenti , e però da cosiffatte stipulazioni non na- 
sceva che un' azione utile. 

T Lo schiavo non ha padrone. Questo caso si presenta quando 
il padrone dello schiavo ne ha fatto l'abbandono (proderelicto habuit ) 
Don volendolo più avere per se ( omnimodo a se rejecit), e in fino a 
che altri non abbia occupata questa proprietà abbandonata. Le stipu- 
lazioni fatte dallo schiavo in questo stato son Dulie , perchè non 
avendo egli padrone , non può da alcuno derivarla sua capacità. 

# 

tllULUS XVIII. TITOLO XVIII. 

DE DIVISIONE STIPULATIONCM. DELLA DIVISIONE DELLE STIPOLA- 

ZIONI. 

Il contratto formato per parole ( verbis ) è per regola generale 
come tutti gli altri contratti , il risultamento della volontà , della 
convenzione spontanea delle parti. Non pertanto vi erano appresso i 
Romani molti casi ne’ quali questo contratto era prescritto dall' au- 
torità; ovvero era ingiunto alle parti di legarsi per via di promessa 
verbale in risposta alla stipulazione di un altro. 

Fin dal sistema delle azioni della legge , nella prima di queste 
azioni, nel sacramentum (ved. qui- sopra General del dr. rom. p,146) 
noi vediamo la traccia di cosiffatte obbligazioni verbali imposte dal 
rito dì quest’ azione: si nelle formoie con le quali le parti si provoca- 
no , e fanno la loro scommessa sacramentale , si ne’garanti (praedes) 
che debbono dare al pretore, e che si obbligano di risponder per loro 
del pagamento del sacramentum ( 1 ) , e si ancora e più chiaramente 
quando si tratta di vindicazione , ne’ garanti che quella parte , la 
quale ha ottenuto il possesso provvisorio dell' oggetto litigioso , dee 
per comando del pretore dare all’ altra per sicurtà della restitu- 
zione della cosa , e de’ frutti se vi sia luogo ( praedes litis et vinài- 
ciarum) (2). 

Sotto il procedimento formolario, noi troviamo la medesima ne- 
cessità in molti casi , i quali spesso non sono che una modificazione, 
una trasformazione raddolcita delle precedenti istituzioni. Tali sono 
la sponsio et restipidalio , cioè provocazioni reciproche tra le parti 

(1) Gai. Comm. 4. S 13. — (2) Gai. Comm. 4. § 16. 
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acciocché quella che sarà riconosciuto aver torto sia tenuta al paga- 
mento d’ una determinata somma : come ce l'indica Gaio per razio- 
ne personale cerlae creditae pecuniae , e per taluni interdetti (1). 
Tale è eziandio nelle rivendicazioni la sponsio fatta dall’ attore tanto 
per provocare il pagamento d’ una somma, quanto per farsi garenti- 
re la restituzione della cosa e de' frutti ( stipulatici prò praede litis 
et vindìciarum ) (2). Tale è nella rivendicazione ridotta a maggior 
semplicità ( formula petiloria) la stipulazione che il convenuto ese- 
guirà il giudicato (slipulatio judicalum solvi) (3). Tali sono, in fine, 
il vadimonium , o stipulazione cfie l'avversario si presenterà injus 
nel giorno indicato (4) , e alcune altre promesse o garentie di 
procedura. 

Al tempo che i judicia extraordinaria sostituirono compiuta- 
mente i due sistemi precedenti , 1' andamento della procedura ci pre- 
senta eziandio questa necessità di certe promesse per istipulazione 
imposte quando all'una e quando all'altra delle parti (5). Di maniera 
che in definitivo sotto i tre sistemi che si succedettero questo genere 
di stipulazioni ci si presenta come conseguenza delle formalità rituali 
della procedura. 

. , Oltre a ciò molte altre circostanze anche fuori il corso , e la 
forma diuu giudizio richiedevano 1' uso di somiglianti stipulazioni 
imposte per autorità. Il carattere generale di cosiffatte circostanze è 
che vi si tratta di far dare sicurtà per 1’ avvenire ad una persona , 
contro i rischi, ai quali senza sua colpa si trova esposta per riguardo 
di un’ altra (6). 

Queste stipulazioni per ordine dell' autorità sono di due sorte. 
Talvolta richiedono una semplice promessa ( nuda repromissio ) da 
parte di colui che vi è tenuto, talvolta anche l' intervento di fidejus- 
sori i quali rispondano eziandio , e si obblighino per lui ( ’salisdalio ). 
Quest’ ultima sorta è più frequente , quelle per le quali basta una 

(1) Gnu Comm. 4. §§ 13. 141. 166, e 167. — (2) Ivi $§ 91 . e 93. — 
(3) Ivi § 91. — (1) Segnatamente quando non essendosi l’affare terminato nel 
primo giorno, se n’ è indicato un altro. Gai. Com. 4. §§ 184. e scg. — 
(S) Ved. qui appresso lib. 4. tit. II. Di satisdationibus.— (6) D. 43. 3. De 
stipulai, praet. 4. f. Paul. « Praeloriae stipulationes saepius interponuniur , 
curri sine culpa stipulatoris cautum essa desili ». — Ivi 1. § 4.f. Ulp. « J?l 
scìendum est omnes stipulationes natura sui cauti anale s esse: hoc enim agitur 
in stipulationibus ut qui* caulior sit et securior , interpoeita itipulatione ». 
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semplice promessa , sono in poco numero (1) , ed i giureconsulti hau 
cura di enumerarle (2). 

Questa maniera di procedere farà forse maraviglia. In vece d'in- 
giugnere ad una parte di legarsi con una promessa in risposta alla 
stipulazione di un’ altra, perchè il magistrato oil giudice non opera 
egli più semplicemente e non pronunzia egli medesimo e direttamente 
che il succumbente , o la tal parte sia obbligata alla tal cosa ? Questo 
dipende in primo luogo dall’indole particolare del dritto romano sulla 
formazione delle obbligazioni , e sulle azioni. Si tratta di una nuova 
obbligazione da creare , d’ un' azione da far nascere: il magistrato 0 
o il giudice non può fare questa creazione, è necessario ricorrere al 
modo regolare in cui si contraggono le obbligazioni tra le parti: e la 
sponsio , stipulazione eminentemente civile , o la stipulazione in ge- 
nerale è la forma che qui si presenta per raggiungere lo scopo (3). 
In secondo luogo quando non si tratta solamente di obbligare la parte, 
ma eziandio di farle dare de’ fideiussori che si obblighino per lei , il 
che avviene più di frequente , è evidente che il magistrato , o il giu- 
dice sotto qualunque sistema, si voglia , non può avere la facoltà di 
obbligare anche de’ terzi. 

Dai frammenti della legge Rubkia più nota sotto ladenomim- 
lione di lex Galliae Cisalpinae noi vediamo che le forinole di siffatte 
stipulazioni si trovavano inserite nell' editto (in albo propositae ), e 
non era permesso allò parti di farvi alcun mutamento (4). 

Un carattere particolare che merita d’ esser notato è che queste 


(1) D. 46. 5. De tlipul praet i. § 8. f. Cip. « Stipul tlionum iilarum 
praeloriarum quuedam tunt quae satisdationem exigunt , q inedam nudam 
repromissionem : sed perpaucae tunt quae nudam repromissionem habeant ». 

— (2) Ivi §§ 6. e seg. — (3) Questa necessità è anche più evidente rispetta 
al giudice nel tempo che le condanne non potevano esser che pecuniarie. 

— (4) Lex Robbia XX.: « Q. Licinius damai infecti eo nomine qua de re 
agitur eain siipulationem , quam is qui Komae inter pcregrinos jus dicet in 
albo proposila in habet , L. Seio reproiuisissct . . . etc. » Questa è la semplice 
repromissio. E più appresso : « . . . Q. Licinius damili inlecti eo nomine qua 
de re agitur, ea stipulatione , quam is qui Romae iuter peregrinos jus dicet 
io albo propositam babet , L. Seio satisdedisset . . . etc. » Quesia è la satii- 
dulio. (Ved. l'edizione de’ testi antegiustiuianei di Bloudeau, pp. 77, e 78). 

— D. 45. 1. Ferii, oblig. 52. pr. f. Ulp. « Praetoriis slipulutionibui nikil 
«nmuture licei neque uddere , n eque detrarre ». 
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stipulazioni e promesse potevano farsi per mezzo di rappresentanti 
( sia cognitor , sia procurator), e che l'azione la quale ne risultava , 
almeno come azione utile si dava a favore o contro di colui che era 
stato rappresentato (1). E questa fu una derogazione manifesta alla 
regola di dritto stretto che niuno può stipulare , o prometter per 
altri ; ma essa ne venne per necessaria conseguenza dal momento 
che fu permesso di litigare per rappresentanti , e qui bisogna sen- 
za dubbio applicare tutte le distinzioni, e modificazioni progressive 
del dritto sopra questa specie di rappresentazione sia per cognitor , 
sia per procurator, e sopra i suoi effetti. 

La giurisprudenza avea introdotto in questa specie di stipula- 
zioni alcune classificazioni metodiche variabili secondo il metodo. Cosi 
Ulpiaoo ce ne offre una tratta dallo scopo al quale queste stipulazioni 
miravano (2) , e Pomponio un’ altra nella quale le medesime espres- 
sioni sono adoperate in un senso diverso , e questa è tratta dall’ au- 
torità onde deriva la stipulazione (3). Quest’ ultima è quella che il 
nostro testo ragionevolmente adotta. 

Slipulstionum aliae sani judiciales, Delle stipulazioni alcune sono giu- 
# li.e praetoriae, aiiae conventiooales, diziali, alcune pretorie, alcune couven- 
,liae commnncs tam praetoriae , qnatn zionali, ed alcune comuni , cioè preto- 
judicialcs. rie, e giudiziali insieme. 

I. Judiciales sunt domtaxat qnae 1. Le giudiziali son quelle che ven- 
a mero judicis officio proficiscuntur , gono dallo schietto ufficio del giudice, 
voluti de dolo esulto , vei de perse- come sarebbe la garenlia del dolo , e 
quendo servo, qui in fuga est, resti- la promessa di perseguitare lo schia- 
tuendove pretto. vo ch‘ è in fuga o di restituirne il 

prezzo. 


(i) D. 46. 6. De stipul. praet. 3. f. Ulp. : « Generaliter in omnibus 
praetoriis stipulalionibus et procuratoribus sntisdatur ». — 5. f. Paul. : a In 
omnibus praetoriis stipulalionibus hoc servandwn est ut si procurator meus 
stipuletur , mihi eaiuo cognita ex ea stipulatione aedo competat ». — (2) D. 
46. 5. De stipul. praetor. i. f. Ulp. : « Praetoriarum stipulalionum tres vt- 
dentnr esse species : judiciales , cautionales , communes. § 1. Judiciales eas 
dicimus , quae propter judicium inlerponuutnr : ut ratum fìat , ut judica- 
tum solvi , et ex operis uovi nuotiamone. § 2. Cautionales suut autem quae 
instar actionis liabent , et ut sit Dova actio interceduot , ut de legati» stipu- 
iationes , et de tutela , et ratam rem baberi , et damai iafecti. § 3. Con «- 
munej sunt stipulationes quae fiunt jadicia sistendi causa ». — (3) D. 4{i. 1. 
De verb. oblig. 8. princ. f. Pomp. 
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Noi ben conosciamo la differenza tra il magistrato ed il giudice 
( General, del dr. rom. p. 14 ). Qui si tratta del caso in cui le parti 
sono injudicio e delle stipulazioni le quali possono esser prescritte 
solamente irt questo stato di cose, e per f officio del giudice ( a mero 
judicis officio ). 

De dolo caulio. Io rivendico uno schiavo che mi appartiene. Il 
detentore me lo restituisce ; in conseguenza secondo il dritto dovrà 
essere assoluto dal giudice, e si troverà interamente liberato per que- 
sto riguardo. Nonpertanto può avvenire che prima di restituirmelo, 
c per cagione di risentimento, di vendetta , o per altra qualsivoglia 
intenzione malevola, e frodolenta egli abbia somministrato allo schia- 
vo qualche sostanza capace di renderlo infermo, impotente, o anche 
di cagionargli la morte. L' assoluzione senza sicurtà per questo caso 
sarebbe iniqua. Egli dunque rendendomi lo schiavo sarà costretto di 
garentirmi che non abbia commesso alcun dolo. Tal' è presso a poco 
l’esempio che ne arreca Teofilo nella sua Parafrasi (1). La medesi- 
ma obbligazione è imposta a colui che restituisce una cosa eh’ egli ha 
tolta per violenza (2). Io somma questa garentia contro il dolo de dolo 
caulio consiste pel possessore , in rispondere di ogni dolo pel quale 
abbia potuto danneggiar la cosa restituita ( ne forte deterior ree sit 
facta). Essa si da per semplice promessa in una stipulazione ( nuda 
repromissio ). 

De persequendo servo , resliluendove pretio. Io rivendico il mio 
schiavo contro un possessore di buona fede, cheèin via di acquistarlo 
mediante l’usucapione. Mentre noi siamo in causa innanzi al giudice 
( in judicio ) si compie il tempo dell’ usucapione, ed il possessore di- 
viene proprietario ; giacche noi sappiamo che la rivendicazione non 
sospende I’ usucapione (t. II p. 171). Nondimeno questo rigore dello 
stretto dritto civile non toglie che il giudizio non segua il suo corso, 
e stabilita che io abbia una volta la pruova de’ miei dritti , se il pos- 
sessore divenuto proprietario per usucapione non mi rimette volon- 
tariamente nella mia proprietà , dovrà esser condannato dal giudice 
(Ved. qui appresso lib. 4. tit. 17. §. 13). Ma si supponga il caso che 
senza sua colpa e durante la discussione della causa lo schiavo abbia 

(I) Teoph. hie. — Vcd. eziandio D. 6. i. De rei vindie. 20. f. Gai. e 
45. f. Ulp. — D. 4. 3. de dolo malo. 7. § 3. f. Ulp. — (2) D. 4- 2. Qued 
metu* causa 9. §§ 5. c 7. f. Ulp. 

T. III. 27 
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preso la fuga o sia scomparso. In questo stato di cose sarebbe ingiu- 
sto di condannarlo, e non meno ingiusto di assolverlo, perciocché al- 
lora egli si troverebbe interamente liberato verso di me. Il giudice 
adunque gl' ingiungerà di obbligarsi per promessa fatta sulla mia sti- 
pulazione , a perseguitare lo schiavo , ed a restituirmelo quando 
l’ avrà ritrovato ; in fatti essendo per l’usucapione divenuto proprie- 
tario , egli solo ha il dritto di perseguitare lo schiavo , e d' intentar e 
le diverse azioni per ricuperarlo. E perchè questa promessa sia me- 
glio assicurata , egli si obbliga nel tempo medesimo di restituirmi il 
prezzo dello schiavo in caso di colpa o di contravvenzione da parte 
sua ( de persequendo servo , restituendove pretto ). Notate che que- 
sta è una sola e medesima stipulazione: ('obbligazione di perseguitare 
lo schiavo e di restituirmelo è un’ obbligazione di fare, quella di re- 
stituirmene il prezzo, in caso di contravvenzione è una clausola pecu- 
niaria, che garentisce la prima. Tal’ è 1’ esempio che ne dà lo stesso 
TeoOlo(t).Gaio in un frammento inserito nel Digesto ce ne offre uno 
simigliente. Mi è stata lasciata in legato ( per damnationem) una co- 
sa, ma si dubita se questa ancora esista, come sarebbe se uno schiavo 
senza colpa dell’ erede sia scomparso, se sia incerto se vive o no ; con 
tutto ciò io potrò esercitare l’azione ex testamento, ma siccome sareb- 
be egualmente ingiusto assolvere o condannar l’erede, il giudice gl’in- 
giungerà di obbligarsi verso di me a cercare della cosa , ed a resti- 
tuirmela se per avventura la ricuperi (2). Sotto Giustiniano tra- 
sferendosi pel legato la proprietà , questo esempio non sarebbe ap- 
plicabile. 

Del rimanente le stipulazioni giudiziali non sono ristrette a 
quelle che cita il nostro testo. Questi sono solamente degli e- 
sempi , e se ne possono veder degli altri in diverse materie (3). 

Il mezzo che ha il giudice per costringere a fare le pro- 
messe per stipulazione , le quali egli impone, viene dalla natura 
stessa de' suoi poteri. Cosi negli esempi che noi abbiamo arre- 
cati , se il convenuto contrae per la sua promessa la prescritta 

obbligazione , il giudice lo assolve , altrimenti lo condanna (4). 

• 

(I) Parafrasi di Teofilo hie. — D. 46. 6. Di itip. praet. 11. f. Venulej. 
— (2) D. 30. ( De legai, 1. ) 69. § 5. f. Gai. 47. § 2. f. Hip. — Quest’ e- 
sempio di Gaio si riferiva sema dubbio ad un legato per damnationem. — (3) D. 
8. 8. Si servitus vindicetur. 7. f. Patii. 12. f. Javol. — D. 10. 2. Famil. cr- 
eile. 16. pr. f. Hip. — 28. § 10, f. Paul. — (4) D, 8. 5. Si servii, vindic. 
7. f. Paul. 
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li. Vraetoriae nunt quae a utero prae- 
loris oflìcio profkiicuulur, veluli da ni- 
ni infidi , ve! legatorum. Praetorias 
auleiu stipulaiiooes sic exaudiri opor- 
tel , ut in bis contiueantur eliam ae- 
dililiae; nam et bae a jurisdictioue 
veniunU 


2. Le pretorie sou quelle che vengono 
dallo schietto oflìcio del pretore, come 
sarebbe quella del danno imminente, 
e de' legali. Nelle stipulazioni preto- 
rie si deve intendere che si contenga- 
no eziandio le edilizie, perciocché anco 
queste vengono dalla giurisdizione. 


Cai le parti sono in jure innanzi al magistrato incaricato della 
giurisdizione. Qui si tratta o di far organizzare un judicium , o di 
far decidere qualche punto dal magistrato medesimo senza judicium 
( extra ordinemj.E però Ulpiano comprende le stipulazioni pretorie 
nella denomiuazioue di azioni ( D: 44. 7. de oblig. et action. 
37. pr. ). 

Damni infecti. Questa materia occupava un posto importante 
nella giurisprudenza romana ; essa era regolata dall’ editto del pre- 
tore (1) , del quale un frammento di Ulpiauo ci ha conservato il te- 
sto, ed i giureconsulti vi facevano degli ampi conienti. Questo è ezian- 
dio uno de’ punti trattati ne' frammenti che ci son pervenuti della 
legge Rubkia per la Gallia cisalpina (-2), ed anche nel Digesto di Giu- 
stiniano troviamo un titolo specialmente consacrato a questa mate- 
ria (3). » Damnum infectum , dice Gaio , est damnum nonduin fac- 
tum , quod futurum veremur (4) », è un danno che non ancora è 
avvenuto, ma che si ha ragione di temere per l’avvenire , per esem- 
pio se la casa del mio vicino è in pericolo di rovinare, e minaccia di 
cagionarmi del danno, cadendo. Se io mi resto inoperoso, e sopravvie- 
ne la caduta dell’edilìzio, il vicino avrà la facoltà secondo i principi del 
dritto civile di sottrarsi ad ogni responsabilità abbandonando le rovi- 
ne (si modo omnia quae jaceant prò dcreliclo habeat), e cosi il danno 
che mi sarà stato cagionato non sarà riparato (5). A prevenire siffatto 
risultamento io innanzi che I’ edificio rovini ho per l’editto del pre- 
tore il dritto di domandare che il vicino anticipatamente si obblighi 
e mi dia sicurtà di ristorarmi , se avvenga il caso , del danno di cui 
son minacciato ; e questo è quel che dicesi caulio damni infecti. 


(1) D. 30. 2. De damno inf. 7. pr. f. Ulp. — (2) Lux. Ri bri, v (Galline 
C’t dpinae ) XX. Ved. i testi antegiustioianei , edizione di Blonusau p. 77. 
— (3) D- 30. 2. De dama. inf. et de suggrundis et proleclionibut. — (I) Ivi 
2. r. Uhi.— (3) D. 39. 2. de dama. inf. 6. f. G»i. — 7. $ I f. Ulp. — '«4. 
pr. f. Afvic. 
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Questa gorentia si da talvolta per semplice promessa , e talvolta 
per salisdazione , secondo i casi : » Ex causa damai infecti inter- 
dum repromillilur , interdum salisdatur (1) «..Essa è nell’ esclusiva 
giurisdizioue de) pretore , il quale nondimeno può in caso di urgen- 
za delegare a’ magistrati municipali una parte delle sue attribuzioni 
su questo punto (2) : essa dunque appartiene alla classe delle stipu- 
lazioni pretorie. Se nel termine stabilito dal pretore !a sicurtà pre- 
scritta non sia data , quegli che la dimanda sarà messo in possesso 
dell* edificio che lo minaccia: » Si intra diem apraetore conslilulum 
non caveatur , in possessiotiem ejus rei mittendus est (3), e se si per- 
severi nel riGuto di dare la garentia , dopo un certo spazio di teippo, 
presa dal pretore cognizione dell’ affare , egli otterrà da lui l’ ordine 
di possedere : Si forte duretur non caveri : ut possidere liceal quod 
causa cognita fieri solet . . . praetorem vel praesidem permissu- 
ros (4). Si dee ben distinguere l'immissione in possesso (in possessio- 
nem mitlere; in possessionein ejus rei ire jubebo : parole dell’ editto 
dall’ ordine di possedere ( etiam possidere jubebo ; — in possessione 
esse jubebo (5) ). La prima disposizione è una via di costringimento 
di fatto, perciocché colui in prò del quale è data può andarsi a stabi- 
lire nell' ediGzio, senza cacciarne però il proprietario, e senza che 
quest’ ultimo cessi di essere possessore (6). La seconda da auche il 
dritto di possesso coi suoi effetti legali ; il proprietario può esser 
cacciato via (7) , e la proprietà si acquisterà mediante I’ usucapione 
dopo il tempo richiesto dalla legge (8). 

Vel legalorum. Noiubbiam di già parlato (t. II. p.522) di que- 
sta stipulazione pretoria che dee aver luogo per salisdazione. Ove 
questa non segue , il legatario è messo in possesso delle cose eredi- 
tarie , la quale immissione gli dà come nel caso precedente non il 
dritto di possesso a titolo di proprietario , ma la guardia e custo- 
dia delle cose : » Missus in possessioncm numquam prò domino esse 
incipit , nec tam possessio rerum ei quam custodia datur (9) », 

(1) D. 46. 6. De Hi p. praet. 1. § 7. f. Ulp. — (2) D. 39. 2. De damo, 
inf. 1, e 4. § 3. f. Ulp.— (3) Ivi 4. § 1. f. Ulp. e 23. f. Uìp — (4) 1). 39. 
2. De dama. inf. 4. § 4 , e 13. § 21. f. Ulp. — (5) D. 39. 2. De dama, 
inf. 7. pr. f. Ulp. — (6) Ivi 18. § 20. f. Ulp- — (7) Ivi § 23. — (8) Ivi 3, 
c 18 f. l’aul. pJ) U. 36. 4. Ut in possession. le<j. te l ftde.com. sertaitd. 
cuu>a isso Lccut i 3. pr. f. Ulp, 
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Da questi esempi si comprende che rispetto allestipulazioni pre- 
torie i modi di sanzione per costringere coloro , che debbono obbli- 
garsi , a consentirvi , sono de' mezzi pretori , che provengono dalla 
natura de' poteri del pretore , cioè dalla sua jurisdiclio o dal suo 
imperium. Questi sono generalmente l’ immissione in possesso , o la 
presura de’ pegni (1), o anche secondo i casi il rifiuto , o la conces- 
sione di qualche azione. 

jEdililiae : tal’ è la stipulazione per la quale il venditore è ob- 
bligato di gareutire al compratore che l’oggetto venduto è libero da 
malattia , o da vizi redibitori , secondo che troviamo ordinato nel- 
1’ editto edilizio (2). Questa garentia si dà pervia di nuda repromis- 
sio (3), ed il mezzo di costringervi alcuno , in difetto di promessa, è 
la concessione dell’ azione redibitoria (4). 


III. Conventionales sunt quae ex con- 
veutioue utriusque partii concipiuntur, 
bue est ncque jussu judìcis, neque jus- 
su praeturis seti ex cunteolione conlra- 
beutium. Quaruui tutidem genera sunt, 
quol pene dixeriui rerum coutraben- 
darura. 

IV. Communes slipulationes suoi 
velati rem salvam [ore pupillo , nam 
et praetur jubet rem salvam foro pu- 
pillo caveri , et interdum judex si ali- 
ter expediri haee res nou putest ; rei 
de rulo stipulali*). 


3. Le condizionali soo quelle che si 
fanno per accordo delle parli, cioè, nè 
per comandamento di giudice nè di 
pretore , ma per convenzione de’ con- 
traenti, delle quali laute sono, per cosi 
dire , le spezie quante sono le spezie 
delle cose delle quali si coulrae. 

4. Le stipulazioni comuni suuo per 
esempio : che <jl’ interessi del pupillo 
saranno salvi, perciocché questa e co- 
mandata dal pretore , e talvolta an- 
che dal giudice se nun si può fare al- 
trimenti; ovvero la stipulazione, che 
il promettente debba for ratificare. 


Rem salvam pupillo. Noi abbiamo già lungamente trattato di 
cosiffatta garentia la quale è dovuta dai tutori , e curatori , e si da 
per via di salisdazione (t. 1. p. 423). Regolarmente spetta al preto- 
re di ordinarla (t. 1. p. 427) , pur tuttavia può avvenire che sia or- 
dinata in un judicium dal giudice di una lite ; come sarebbe , dice 
Teofilo , nella sua Parafrasi , se il tutore prima d' aver dato sicurtà 
convenga uu debitore del pupillo , ed essendo già organizzato il giu- 
dizio, e venute le parli innanzi al giudice, il debitore convenuto op- 


(l)Ved. qui sopra lih. I. lit. Vt. § 3. t. I, p. 427— (2) D 21. 1. Ac- 
dilitio ediclo 1..JJ 1. f. Ulp. — (3J D. ivi 19. § 2. f. Ulp. 20. f. Gai. tic. 
eie. —(4) lvi.28. f. Ulp. 
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ponga il difetto di salisdazione. Allora rimati sospeso il giudizio , 
ed al giudice , poiché altrimenti non si può fare ( si aliler haec res 
expeiliri non potest) spelta di far dare la sicurtà. In fatti sappiamo da 
una costituzione di Diocleziano che la sentenza , la quale fosse pro- 
nunziata contro il tutore che litiga pel suo pupillo , prima della sa- 
tisdazione non produrrebbe niun effetto (1). E d' altra parte sappia- 
mo che quegli il quale tratta col tutore ha interesse di aver pieua 
sicurezza contro i ricorsi eventuali del pupillo , e contro l' insolvi- 
bilità del tutore ( t. 11 p. 21G). 

Ve l de rato. La spiegazione si darà più avanti lib. 4. lit. 11. 
De satisdalionibus. 

TITI7LVS XIX. TITOLO XIX. 

DE 1NUTILIBUS STIPULATIONIBUS. DELLE STIPULAZIONI INUTILI (2). 

Dicesi che la stipulazione è inutile ( inutilis , nullius momenti ) 
quando secondo le stesse regole del dritto civile è nulla e non pro- 
duce alcun legame. In conseguenza il pretore, se questa nullità èap. 
parente, e gli è dimostrata, non dee neppure organizzare un'istanza 
e dare un giudice alle parti , ma dee assolutamente negar I' azione. 
» Veluti si quis homicidium vel sacrilegium se faclurum promittat. 
Sed et officio quoque praetoris continelur ex hujusmodi obligalioni- 
bus aclionem denegari (3) ». Esporre i casi ne' quali le stipulazioni 
sono inutili è lo stesso che esporre le condizioni necessarie alla loro 
validità , e spiegare più particolarmente sotto questo aspetto pecu- 
liare la materia delle obbligazioni verbali già trattata generalmente 
in un titolo che precede (tit. lo. p. 170). E però tutta questa ma- 
teria forma nel Digesto I’ oggetto di un solo titolo : De verborum 
obligationibus (4). 

Il soggetto che qui si tratta avrebbe dovuto riguardarsi gene- 
ralmente ; le condizioni necessarie alla validità de' contratti dovreb- 

(1) C. 3. 42. De tutor, tei curai, qui salis non dvdil. 3. const Diorlel. e 
Maxim.— (2) D.43. 1. De ieri. vbliij.—C. 8. 39. De inulti, tlipul.— (3) D. 43. 
1. De veib.ublig. 27. f. Pomp. — » Obligaliones quae nuu pruprbs liribus 
coumsIuiiI, ncque offici» judicis, ncque praetoris imperio, ncque Icgis pulesiaie 
coutil waulur ». ( D. 44. 7. De oblig. et action. 27. f. Papiu). — (4; D. 43. ì. 
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bero esser esaminate non solamente per la stipulazione, ma per tutti 
i contratti in generale. Ma essendo la stipulazione appresso i Romani 
la forma più estesa , la forma per eccellenza di obbligarsi , ad essa i 
giureconsulti riportano quasi sempre 1’ esposizione delle teoriche ge- 
nerali. Noi adunque troveremo in questo luogo delle regole comuni 
di validità applicabili a tutt’i contratti, ma troveremo eziandio delle 
regole particolari proprie alla sola stipulazione e derivanti dal ri- 
gore del principio, che in questo contratto non si tratta solo dell’ in- 
tenzione , del consentimento delle parti , ma anche delle parole che 
son pronunziate. 

La materia per la sua estensione avrebbe bisogno d’ un ordine 
d’esposizione metodico e regolare. L’ ordine nel quale le diverse di- 
sposizioni del nostro titolo dovrebbero, secondo noi, esser disposte è 
il seguente. 1° Soggetto della stipulazione , cioè persone che possono 
stipulare o promettere, e persone che noi possono ; 2° oggetto della 
stipulazione , cioè cose che possono essere stipulate o promesse , e 
cose che non possono esser nè stipulate nè promesse ; 3° modalità 
della stipulazione , cioè condizioni, termini , ed altre modiGcazioni, 
che possono , o che non possono esservi apposte ; 4° da ultimo forme 
della stipulazione , e maniera di provarne l’ esistenza. Ma le Institu- 
zioni di Giustiniano non seguono quest’ ordine , ed i paragrafi pas- 
sando e ritornando a vicenda da un’idea ad un’altra vi si trovano con- 
fusi e disordinati. Nonpertanto obbligati noi a rispettare il monu - 
mento che traduciamo , dobbiamo dare il testo come si trova , riser- 
bandoci di ristabilire nel nostro reassunto l’ordine metodico che la 
ragione richiede. 

Omnis rcs qnae dominio nostro sub- Ogni cosa che è sotto il nostro do- 
jicitur in stipulalionem deduci potest, minio può esser I’ oggetto d’una sti- 
si ve illa mobilia, sivc soli sii. pulazione o mobile, o stabile che siai 

Per la nozione generale di ciò che può esser 1’ oggetto d’ una 
stipulazione: cose corporali , cose incorporali , fatti (facta), cioè 
atti da fare o da intralasciare veggasi ciò che ne abbiano detto qui 
innanzi p. 18o. 

I. At si qnis rem quae in rerum 1. Ma se alcuno avrà stipulato che 
natura nnn est , aut esse non potest si dia cosa elio non è, o che non pos- 
dari slipulatus fucrit, velati: Slichurn sa essere al mondo , come per esem- 


Digitized by Google 



216 SPIEGAZIONE STOIUCA DELLE ISTITUZIONI LIB. III. 

'ini m rtnns sii , quem vivere crede- pio : Stico che c morto , il quale egli 
bai, aut hippocentaurum. qui esse non credeva che fosse vivo, o un ippoccn- 
possit , inulilis erit slipulatio (I). tauro che non può esistere , la stipu- 
lazione sarò inutile- 

in questo caso vi è nullità radicale e fin dal principio : e però 
non è dovuta nè la cosa , nè la sua valuta , nò la somma che per av- 
ventura si fosse promessa pel caso d’ inadempimento (2). 

Ma non s’ impedisce che si stipuli una cosa futura, se la sua esi- 
stenza è possibile: per esempio i frutti che saranno prodotti, lo schia- 


vo che nascerà (3). 

II. Idem juris est si rem sacram aut 
religìosam . qnam human» juris essi 
creilebat , vel publicam , quae usibus 
populi perpetuo eiposita sit, ut forum 
vel theatrum , vel liberum hominem 
quem servum esse credibili , vel cu- 
jus commerciti»» no» habuerit , vel 
rem suam dari quia stipulatur. Nec in 
pendente erit slipulatio ob id quod pu- 
ldica rcs iu privatum deduci , et ex 
libero servus Ceri potest , et commer- 
cium ad ipisci stipulator potest, et res 
stìpulatoris esse desinere potest ; sed 
proltntu inulilis est. Item contra licei 
inilio utiliter res in stipulalum dedur- 
la sit, si postea in aliqua carimi cau- 
sa , de quibus supra dicium est , si- 
ne faclo promissorie devenerit, exlin- 
guitur stipulatio. At nec statim ab i- 
nitio talis stipulatio valebil , Lucimi 
TlTIUM Cl'M SERYUS ERIT DARE SPON- 

des? et similia ; quia quae natura sui 
dominio nostro exempla sunt in obli— 
gationem deduci nullo modo possuut. 


(1) Gai. Com. 3. § 97. — D. 44. 
— (2) D 4S. I. /> verb. oblig. G9. f, 
pr. f. Paul. ; 75. $ 4. f. Ulp. 


$ 

2. Il medesimo si dee dire se qual- 
cuno avrà stipulato che gli sia data 
una cosa sarra o religiosa , la •quale 
egli credeva che fosse profana ; o una 
cosa pubblica che è perpetuamente e- 
sposla all uso del popolo, come il foro, 
il teatro , o un uomo libero che egli 
credeva schiavo ; o una cosa di cui 
non abbia il commer cium-, o finalmen- 
te la sua propria cosa. E ( obbligazio- 
ne non è in pendente per questo che 
la cosa la quale è pubblica possa di- 
venire privata , che il libero possa di- 
venire schiavo , che lo stipulante pos- 
sa acquistar il commercio , o che la 
cosa possa cessare d’ esser sua ; ma 
subito la stipulazione è inutile. Simil- 
mente per contrario quantunque la 
cosa sia a principio utilmente ridotta in 
istipulazione , se di poi senza fatto 
del promettente , verrà in alcuna di 
quelle cause che abbiam dette di so- 
pra , la stipulazione si estingue. Nè 
varrà nel principio cosiffatta stipula- 
zione : Prometti tu dar Lucio Tizio 
quando sara’ schiavo? le cose che per 
loro natura son fuori del nostro do- 
minio noo si possono iu modo alcuno 
ridurre in obbligazione. 

7. De oblig. et ac t. 1. § 9. f. Gai. 
. Ulp. — 103. f. Modest. —(3) Ivi 73. 


’ 11 
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Publìcam : il clic* non si applica alle cose, le quali non sono con- 
sacrate all’ uso pubblico , ma sono invece ne’ beni , nel patrimonio 
del popolo , o del fisco ( non in publico usu , sed in pecunia , in 
patrimonio fisci (1) , e per conseguenza ne! commercio. Noi ab- 
biamo stabilita siffatta distinzione ( t. II. p. 29). 

Vel cujus commercium non habueril. Qui si tratta di un impe- 
dimento non generale , ma particolare alla persona dello stipulante. 
La cosa per sua natura è in commercio , ma lo stipulante è incopacu 
di acquistarla, come sarebbe, pel tempo di Gaio, d’Ulpiano, e de'giu- 
reconsulti di quell’ epoca, se un peregrinus avesse stipulato un fondo 
italico (2) . ovvero , pel tempo del Basso-impero, se un eretico o un 
pagano avesse stipulato uno schiavo cristiano (3). Ma a nulla monta 
che il promettente non abbia il commercio della cosa promessa : in 
fatti- «gli rimane validamente obbligato, se però la cosa possa essere 
acquistata allo stipulante, esarebbe per conseguenza tenuto de’ danni- 
interessi per l’ inadempimento. » Mullum interest tilrutn ego stipo- 
ler rem , cujus commercium habere non possum , an quis promittat. 
Si slipuler rem , cujus commercium non habeo , inutilem esse stipu- 
lationem placet. Si quis promittat , cujus non commercium habet , 
ipsi nocere , non mihi (4) ». 

Vel rem suam : perchè egli non può divenir più proprietario di 
quel che è ; ma egli potrebbe validamente stipulare il prezzo o la 
valuta delia sua cosa , la quale allora interviene semplicemente co- 
me misura ; ovvero anche la restituzione della cosa s' ei se ne tro- 
vasse spogliato del possesso. » Nemo rem suam utiliter slipulatur , 
sed pretium rei suae non inutiliter : sane rem ( meam ) mihi restituì 
recte stipolari videor (5) » . 

Protinus inutilis est: questo è uno de’ casi di applicazione della 

(1) D. 18. 1. De contrah. empi. 6. pr. f. Papio.— (2) Io noo dubito pun- 
to che questi giureconsulti i quali parlano sovente di cose delle quali una delle 
parti non abbia il commercio, non facciano allnsiune alle relazioni coi peregrini. 
che erano incapaci di acquistare il dominio qu ritario, ed a* quali quando si con- 
cedeva il commercium non era sempre conceduto pienamente ed in modo unifor- 
me. ( Ved. per convincervene. D. 31. ( De legnt. 1. ) 49. § 3 f. Paul., e quel che 
abbiam detto: General, del dr.rom, n.10 p 22— (3) C.l.lO.M ehrislianum mane., 
heret. vel jud vel pagatine kabeat vel poesideat . 1. const. Honor. e Theod- — 
(4) D- 43. 1. De vtrb ■ oblig • 3*. f. Paul. — (8) D. 48. 1. De verb. oblia. 82. f 
Ulp. 

T. HI. ; 28 
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regola d! dritto: Quod inilio viliosum est non potest tractu lemporis 
convalescere (1) ». 

Extinguilvr stipulalio. Per esempio se la cosa promessa sia in- 
teramente perita (2;, o divenuta sacra o religiosa, se lo schiavo sia 
divenuto libero (3), se colui che ha stipulato uua servitù pel suo fon- 
do abbia alienato questo fondo, etc.» Corrumpit slipulationem, dice 
Modestiuo parlando di quest’ultimo, ineumeasum deducendo a quo 
slipu'.alio incipcre non possil (4) ». La conseguenza di questa stipu- 
lazione è che il promettente si trova liberato , e che non gli si può 
più addomandare nè la cosa, nè la valuta. Questo adunque è un mo- 
do di scioglimento , di liberazione. Ma per questo è mestieri che 
l’ avvenimento abbia avuto luogo non pure senza la colpa, ma ezian- 
dio senza il fatto del promettente : » Sine facto promissori» », dice 
il testo ; altrimenti 1’ obbligazione continua a durare » perpetuala 
obligatiofi). » Il medesimo si dee dire, se l’ avvenimento sia soprag- 
giunto mentre il debitore era in mora di adempiere alla sua obbliga- 
zione : » Nisi si posteaquam moratus est solutionem aliquid hujus- 
modi ucciderti (6) ». Che cosa è a dire se più tardi la cosa ri- 
entra in commercio : come sarebbe , se 1' uomo fatto libero ri- 
torni schiavo; se la cosa consacrata o renduta religiosa torni pro- 
fana ? La stipulazione estinta pel primo avvenimento riviverà pel 
secondo ? Questo era 1' avviso di Celso , secoudochè ne possiam 
giudicare da uno de’ frammenti relativo alla materia de’ legati (7). 
Ma la sua opinione è combattuta da altri giureconsulti anche in 
questa speciale materia (8); e Paolo formalmente dice questa non 
essere stata ammessa : » In perpetuimi enim sublata obligalio re- 
stimi non potesl (9) » : Non ostante la - generalità di queste espres- 
sioni del testo in earum aliqua causa , de quibus supra dicium est 
uou si dee però estendere la sua disposizione a tutti i casi più 

(1) D. 80. 17. De reg . jur. 29. f. Paul.— 45. 1- Verb ■ oblig. 83 § 5 f. Paul. 
— (2) D. 45. 1. Verb. oblig. 33. f. Pemp. : « Si Stichue certo die duri prò- 
mieiut ante diem moriatur non tenelur promiitor. » — (3) Ivi 83. § 5. f« 
Paul. — - £4) D. 8. 1. De servii. 11. f. Modest. (5, D. 45. 1. Verb. oblig. 
Ut. f. Paul, consacralo dal giurecuu>ullo all’ esame de’ diversi casi di colpe 
o di falli imputabili. — (6) D. 45. 1. ter 6. oblig. 23, e 33. f. Pomp.; 82. 
§ 1. f. lilp. ; 91. pr. SS 1 , e 3. f. Paul. — (7) D. 32. ( V‘ legat. Ili ). 
79. S 3. f. Cela. —(8) D. 34. 4. Ve adim. legni. 27. S *• r - Paul.— (9) D. 
46. 3. Dt sol» . 93. S 8. f- P'Ul — 45. 1. Di virb. " bhg 83 f. Paul. 
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sopra enumerati. In fatti se alcuno abbia stipulato una cosa chfl 
ni momento della stipulazione era di altri, e questa cosa sia più 
tardi divenuta sua, il promettente non si trova liberato per que- 
sto, ma dee pagarne la valuta. Perchè egli rimanesse liberato per 
tale avvenimento sarebbe mestieri che si riunissero iusieme que- 
ste due circostanze i.° che la cosa fosse stata da lui promessa 
gratuitamente e per pura liberalità; 2.° che la causa la quale fé’ 
acquistar per altra via allo stipulante , sia anch’ essa puramente 
gratuita. Perciocché allora si applicherebbe il principio che ab- 
biamo già veduto in materia di legali f t. H. p. 429): » Duas 
lucrativas causas in eumdem hominem, et in eamdem rem concurre - 
re non posse (1) ». 

Quae natura sui dominio nostro exempla sunt: cosi riguardo 
a quesl’ultima disposizione si vuol distinguere tra le cose che son 
fuori commercio per loro natura ( natura sui ) ed in maniera as- 
soluta , e queim che sou solamente colpite da un impedimento 
accidentale relativo olla persona dello stipulante. In quest'ultimo 
caso la stipulazione condizionale non è nulla fin dal principio ; 
per giudicare della sua validità si dee attendere l’ avvenimento della 
condizione ; se al tempo di questo avvenimento i’ ostacolo dura 
ancora , la stipulazione è inutile , ma se è cessato , essa è vali, 
da : » Si rem meam sub conditione slipuler, ulilis est stipulalo, si 
conditionis existentis tempore mea non sit (2) », 

Da ultimo avvertiamo che in materia di stipulazione la buona 
fede e 1 ignoranza di colui che ha stipulato una cosa sacra o re- 
ligiosa credendola profaua , una cosa pubblica credendola priva- 
ta , o un nomo libero credendolo schiavo , non gli gioverebbe a 
nulla, e non renderebbe valida la stipulazione ( quam humuni ju- 
ris esse credebat , quem servum esse credebat , dice il testo ). Qui 
si tratta di un contratto di stretto dritto; se lu stipulante ha ob- 


(I) Insl. 2. 20. 6. Ma non si dee obbliare quel che l’applicazione di que- 
sta massima presenta di particolare relativamente alia persona del padre di 
famiglia, ed a quella del figliuolo o dello schiavo in materia di legati (I. II, 
p. 42D). — D. 41. 7. Da oblig. et a et. 17. f. Jul, : « Omrui debitore t qui 
sp.ciem ex causa lucrativa debent Uberantur , cum ea specie» ex causa hi, 
orativi i ad creditore t pertinuisset. » — Ivi 19. f. Jul. — 45. 1. Verb. oblij. 
8:t. $ ti. f, Paul.— (2) D. 45. 1. Vcrb. oblig. f. 31. Porop. 


Digitized by Google 



220 SPIEGAZIONE STORICA DELLE INSTITCZtONl MB. III. 

blignto alcuno per la stipulazione che gli dia una proprietà , c 
questa è impossibile che gli si dia , non ostante la sua ignoran- 
za e buona fede , la stipulazione sarà inutile , e 1’ azione che ne 
avrebbe dovuto risultare non gli competerà neppure per reclama- 
re la valuta della cosa , o i danni-interessi. Ma questo è parti- 
colare alla stipulazione e dipende dalla natura di questo contratto; 
e però noi vedremo che la cosa sarebbe altramente in materia 
di vendita ( ved. qui oppresso tit. 24 §. 5 ). 


III. Si qui» alium dalurum factu- 
rumve quid spoponderit, non obliga- 
bitur velali si spoadeal Tiliutn quin- 
quc aureos dalurum. Quod si offerì n- 
rum se ut Tilius darei spoponderil , 
obligatur. 

IV. Si quis sii i , quam cnjus juri 
suhjectus sit stipuletur , nihii agit. 
PlaDe solulio edam io eitraneam per- 
sonam coufcrri potest ; veluti si qois 
Ha siipnlatur : Miai abt Seio dare 
SPONDES ? ut obligalio quidein stipu- 
latoti adquiralur , solvi tamea Seio , 
edam imito eo recte possit ; ut libe- 
rano ipso jure coDtingat, sed iile ad- 
Versos Seium babeat mandali actio- 
nem. Quod si quis libi et olii , cujus 
juri subjectus non sit d «ri deeem au- 
Teos stipulaius est , valebil quidem 
stipulalo ; sed ulrum totum debea- 
tur , quod io stipulaliooem deductum 
est, an vero pars d invidia , dubitalum 
est. Sed placet non plus , quam di- 
midiam partem ei adì] u i ri . Ei qui ju- 
ri tao gabjectus est si stipulalus sis, 
libi adquiris ; quia vox tua tamquani 
fìlli sit, sicul Olii vox lamquam tua 
intelligilur io iis rebus, quae libi od- 
quiri possunt. 


3. Se alcuno promette che un altro 
darà o farà qualche cosa , non si ob- 
bliga , come sarebbe, se egli pfumet- 
lesse che Tizio darà cinque suldi d’o- 
ro. Ma se esili promette di far si chi 
litio gli dia , rimane obbligalo. 

4. Se alcuno stipuli per altra per- 
sona che per quella alla quale egli è 
soggetto , fa un atto mìllo. Ma il pa- 
gamento si può trasportare io altra 
persona , come sarebbe se alcuno sti- 
pulasse in questa maniera : Prometti 
TU DI DARE A ME O A SEIO? Del qual 
baso 1' obbligazione si acquista allo 
Stipulante , ma si potrà rettamente 
pagare a Scio , quauluoque esso sti- 
pulante non voglia, e ne segue imme- 
diatamente la liberazione , ma egli a- 
vrà azione di mandato conwa Seio. 
Che se alcuno avrà stipulato che si 
dieno dieci soldi d'oro a lui, e ad un 
altro , a cui non sia sottoposto, l’ob- 
bligazione vale. Ma si è dubitalo se si 
debba dare il tutto allo stipulante, o 
la metà solamente. E piacque che se 
gli desse non più che la metà. Se tu 
avrai stipulato per colui che ti è sog- 
getto , acquisti a te medesimo, perché 
la Ina voce è come se fosse del tuo fi- 
gliuolo , siccome la v ce del tuo fi- 
gliuolo s’ intende esser la tua in quel- 
le cose, le quali ti si possono acqui- 
stare. 


Quest» due paragrafi , a’ quali si dovrebbero aggiugnerc a 
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compimento i §§, 19 , 20 . e 21 riportati più appresso trotta- 
no d’ una materia importante , e degna di osservazione nel drit- 
to romano : si tratta di sapere per chi può alcuno stipulare o 
promettere. 

Egli è un assioma generale ricevuto nella scienza : » Res 
inter alios acta aliis neque nocere , neque prodesse potest » , il quale 
quantunque non si trovi espressamente , pure è cavato per in- 
duzione , e con qualche piccola diversità dai framménti del dritto 
romano (1). 

Questo principio riceve eminentemente la sua applicazione 
in materia di contratti , ove lo troviamo formolato in regola ge< 
nerale per tutti i contratti senza distinzione , tanto per quelli di 
buona fede, come per esempio la vendita, quanto per gli altri. 
» Cerlissimum est ex allcrius contraclu neminem obligari » , così 
si legge in una costituzione di Diocleziano (2). » Quaecumque 
gerimus cum ex nostro contraclu originem trahunt , nisi ex nostra 
persona obligationis initium sumant , inanem actum nostrum effi- 
ciunt : et ideo neque stipulari , neque emere , neque vendere , con- 
trahere , ut alter suo nomine recte agat , possumus (3) » , così ha la- 
sciato scritto il giureconsulto Paolo. La conseguenza è che se la 
nostra intenzione nel formare un contratto eziandio di buona fe- 
de , è stata non di obbligare noi medesimi , ma un terzo ; ov- 
vero in senso inverso non di obbligare la parte contraente verso 
di noi, ma verso un terzo, l’ atto sarà nullo. Noi non avremo ac- 
quistata , o contratta alcuna obbligazione nè per noi, perchè noi 
non I’ abbiamo voluto , nè pel terzo . perchè non 1’ abbiamo po- 
tuto. Il che elegantemente e laconicamente è detto in una costi- 
tuzione di Diocleziano per occasione di un marito il quale am- 
ministrando gli affari di sua moglie ovea comprato non in suo 
proprio nome, ma a nome della moglie: » Si vero ab initio ne- 


(1) « In ter alien res gestas aliis non posse praejudicium facete saepe 
constilutum est. » C. 7. 60. Inter alios acta vel judicala alìtJ non nocere. 

const. Dioclet. e Maxim.— (2) C. 4. 12. Ne uxor prò marito etc. 3. const. 
Diuclet. e Maxim. — (3) D. 44. 7. Ve oblig- et aci. il, f. Paul. — D. 50. 17. 
Di reg. jur. 73. § 4. f. Quint. M. Scaev. : « Nec pnciscendo , nce legem 
dicendo, nec stipulando quisjuain alteri ea ocre potisi », 
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gotium uxori s gerens comparasti nomine ipsius, empii actionem 
nec illi nec libi quaesisti , dum libi non vis , nec illipotes (1). 

Quantunque ciò sia vero per tutti i contratti, pure noi tro- 
viamo per la stipulazione qualche cosa di più caratteristico , che 
merita d’ esser notato. Qui il contratto si forma per le parole 
( verbis ) , ed unicamente tra coloro che le han pronunziate : 
» lnter slipulantem et promillentem negotium conlrahitur (2) » ; 
in questo non alla semplice intenzione ma alla stretta pronunzia- 
zione delle parole si vuole aver riguardo ; e ciascuno non può 
parlare che per se medesimo o interrogando o rispondendo : 
» Invenlae sunt hujusmodi obligationes ad hoc ut unusquisque sibi 
adquirat , quo sua interest » dice Ulpiano (3) ; » De se quemque 
promiltere oporlet », dice Paolo (4). Di maniera che per princi- 
pio del dritto civile questo atto , come innanzi è detto ( p.173) 
non può farsi per rappresentante, o per messo ( nuntius ). Ciò 
posto esaminiamo più minutamente le conseguenze di questo prin- 
cipio , per ciascuna parte onde il contratto verbale è formato ; 
e da prima per quella dello stipolante. 

La regola generale è che non si può stipular per altri : 
» Alteri slipulari nemo polesl » , cioè non si può validamente sti- 
pulare che sia data o fatta qualche cosa ad altri. E ciò signifi- 
ca non solamente che il terzo pel quale si è stipolato non avrà 
azione , il che non abbisogna che si dica , essendo egli estraneo 
al contratto; ma eziandio che lo stipulante non ne avrà alcuna, 
e non potrà domandare chp il promettente dia o faccia ad altri 
quel che ha promesso, , essendo inutile la stipulazione. E la ra- 
gione che più volte se ne arreca nè testi è che lo stipulante non 
ha alcun interesse : » Nihil interest stipulaloris »; » Ut olii de tur 
nihil interest mea ». » filisi intersit (5) ». Dal che conseguita che 
nel caso in cui lo stipulante vi abbia interesse , la stipulazione 
sarà valida. » Si slipuler alii cum mea interessi, videamus an sii- 

* 

(1) C. 4. SO. Si quii attiri , vii libi lub allertai nomine , rei aliena 
pecunia emer il. 6. consi. Dioclet. e Maiim. — (2) 1). 15. 1. Verbor. oblig. 
83. pr. f. Pulii. — (3) D. 43. 4. Verbor. oblig . 38. § 17. Frainm. d'Ulpian. 
riportato qui oppresso § 18. — (4) D. 43. 1. Verh. oblig. 83. pr, f. Pani. 

• — (3) Qui oppresso % 18. — D. 48. 1. Verb. oblig. 38. § 17. f. Ulp. — C>d. 
8. 30. Ve inut. stipai. 3. conti. Dioclet. e Maiim. 
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pulatio commiltalur ? Et ail Marcelhts slipulalionem valere (1) ». 
I! che vuol dire non già che il terzo avrà l’azione risultante da 
questa stipulazione, percioccliè egli vi è estraneo ed è per lui res 
inter alio s acta , ma che lo stipulante potrà in vigor della sua pro- 
pria stipulazione astringere il promettente a dare al terzo, a fare 
pel terzo ciò eh’ egli ha promesso. Del rimanente per render cosi 
valida la stipulazione non basta un semplice interesse di affezio- 
ne , ma si richiede un interesse giuridico. Per esempio io son 
obbligato per una causa qualunque a far edificare una casa a Ti- 
zio ; io stipulo con qualcuno, eh' egli la edificherà : questa stipu- 
lazione è valida , ed io avrò un azioner contro il promettente 
acciocché attenga la sua promessa , perchè io vi ho interesse (2). 
Di tal fatta sono eziandio gli esempi arrecati qui appresso §. 20. 
In fine anche nel caso che lo stipulante non abbia alcun interesse 
Ili dritto perchè là cosa stipulata sia data o fatta al terzo (etiam 
ei cujus nihil interest ) , vi è un modo di render valido il con- 
tratto verbale , ed è di sostenerlo con la stipulazione di una pena: 
» Piane si velim hoc facere , poenam stipulari conveniet (3) «.‘Per 
esempio : Prometti tu di dar tanto a tizio ? o Prometti tu 
di fare la tal cosa per Tizio? Questa stipulazione è inutile; 
perchè noi supponiamo eh’ io non abbia alcun interesse di drittd 
che questa tal tosa sia data o fatta a Tizio. Ma se io aggiungo; 
E se tu non dai , ovvero, E se tu non fai cosi’ , prometti 
di darmi cento soldi d’ oro ? La stipulazione è valida ; e quj 
si dee por mente che la pena in questo caso non -è un accessorio, 
la rappresentazione d’ un interesse che non esiste, la garentia di 
un obbligazione principale inutile , ma essa medesima è l’ oggetto 
principale della stipulazione. Egli è lecito a ciascuno di stipular 
sotto condizione , purché la condizione non abbia nulla d’ impos- 
sibile , o illecito : or bene nella specie questo appunto io ho fatto. 
In somma egli è come se avessi detto : Se tu non dai , o se 

TU NON FAI LA TAL COSA A TIZIO , PROMETTI TU DI DARMI CEN- 
TO soldi d'oro? La condizione è potestativa da parte del pro- 

mettente ; egli è libero di dare o di non dare a Tizio, ma se egli 

(I) D. 4». I. Verb. oblig. 38. S 20. f Ulp. - (2) Ivi 38. §§ 20. 21. 

22 , e 23. I. Cip. — (3) D. 48. 1. Verb. oblig. 38. § 17. f. Ulp. — E qui 

appresso § 19. 
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non dà , la condizione è adempiuta ed io ho acquistato il dritto 
delia mia stipulazione ( commiUilur stipulano ). Tali sono i prin- 
cipi che hanno spezialmente relazione alla parte di stipulante : 
non rimane che ad aggiugnere ciò che il testo dice delle stipu- 
lazioni mihi aut Scio ; ovvero sibi et olii. 

Milti aut Scio : La stipulazione effettualmente, e per tutta la 
cosa promessa è fatta a mio vantaggio; Seio non è indicato che per 
l’esecuzione, in quanto può validamente ricevere in mia vece il pa- 
gamento : » Seio aulem dumtaxat recle solvitur » (1). Questi si dice 
solutionis causa o solulionis gralia adjeclus (2). La stipulazione dun- 
que è valida e pel tutto. Ma qual è la condizione delle tre persone 
che vi Dgurano ? 1’ obbligazione è acquistata soltanto a me che ho 
stipulato : » Constai mihi soli adquiri obligationem » (3), io solo ne 
ho l’ azione , a me solo dee tornarne tutto il vantaggio. Il pro- 
mettente ha il dritto di pagar validamente a Seio anche contro 
mia volontà ( me edam invito, etsi prohibeam ), perchè egli non è 
legalo che ne' termini della stipulazione. Io dunque non potrei, 
come nel mandato ordinario , rivocare quella spezie di potere che 
ho conferito a Seio : » Quia cerlam condilionem habuit stipula- 
no , quam immutare non polest slipulator (4) ». Il debitore ezian- 
dio dal suo canto non può oltrepassare i termini della stipulazio- 
ne; egli ha il dritto di pagar validamente a Seio, ma solo ed in- 
vidualmente a Seio , e non ad altri in sua vece , neppure agli 
eredi di lui. E poco importa che Seio sia figliuolo di famiglia , 
schiavo, ed anche pupillo, o furioso : a lui per regola dee farsi 
il pagamento , e non al padre , al padrone , o al tutore o cura- 
tore (5). Quanto a Seio egli è estraneo alla stipulazione , e però 
essa non può nè legar lui , nè altri verso di lui. Cosi , salvochè 
egli non sia per altro modo obbligato verso di me, non è certa- 
mente obbligato a ricever per me. Ma se egli riceve, benché egli non 
sia un vero mandatario (6), vi è però assomigliato, ed io ho con- 


fi) D. 45. 1. Vtrb ■ oblia- Ut. § 3. f. Gai. — (2) D. 46. 3. De solai, 
et l'ber. 93. § 5. f. Papin. — 46. 1. De fidejuss. 23. f. Marcia». — (3) D. 
43. 1. Verb. oblig. 141. § 3. f. Gai. — (4) D. 46. 3. De solut. et lib. 12. 
§ 3. f. Cip. ; 106. f. Gai. — (5) D. 45. 1. Verb- oblig. 55. f. Julian.-46. 
3- De solut. et lib. 9. f. Cip. ; 95. § 7. f. Papi». — (6) D. 46. 3. De sol. 
et lib. 12. pr. e § 1. f. Cip. 
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tro di lui V azione di mandato ( mandati actionem ) (i). Se poi 
secondo che si suol praticare negli affari , io l’abbia anticipata- 
mente prevenuto di questa commissione, allora tra lui e me sarà 
intervenuto un vero contratto di mandato. Ma siccome il cre- 
dito non è acquistato a lui , ed egli è un mandatario limita- 
to , cosi non potrebbe nè esercitarne l' azione , nè estinguerla 
per via di novazione , o remissione , nè ricever fidejussori , o 
pegni (2). 

Sibietalii : Qui il terzo è aggiunto non solo pel pagamento, 
ma eziandio per 1’ acquisto dell’ obbligazione ( non solulionis cau- 
sa , sed adquirendae obligationis gratin. Lo stipulante stipula io 
parte per se medesimo, e in parte per altri. La stipulazione sa- 
rà valida per tutto , o varrà solamente per la metà, rimanendo 
inutile l’altra metà stipulata a vantaggio del terzo ? Le due scuole 
di giurisprudenza erau divise intorno a ciò. I Sabiniani dichia- 
ravano la stipulazione esser valida pel tutto. » Nostri praeceplo- 
res , dice Gaio , putant in universum valere, et proinde ti soli 
qui slipulalus sit solidum debere, atque si extranei nomen non ad- 
jecisset (3) ». I Proculiani aveano contrario avviso : costoro ( sed 
diversae scholae auctores, dice Gaio ) decidevano che la stipulazione 
non era valida che per la metà : « Pars enim mea deducitur , ut 
quodexlraneo inutiliter slipulalus sum non augeat meamparlem ». 
Questa è la decisione che vien adottata d<p Giustiniano ; e non- 
dimeno si trovan tuttora nel Digesto delle tracce cosi dell una, 
come dell’ altra (4). 

Tutto questo riguarda la parte di stipulante , vediamo ora 
il principio che riguarda la parte di promettente. Esso è perfet- 
tamente stabilito dal nostro §. 3. Niuno può promettere per al- 
tri ; vale a dire non si può promettere che un altro darà , o farà 
( alium daturum , fadurumve ). 11 che significa non pure che il 
terzo non sarà legato in modo alcuno da questa promessa, per- 
ii) D. A3. 1. Feri, cblig. 131. f. Scaev. — (2) D. 46. De tal. tt lib. 
10. f. Paul. — 13. 8. De pecun. const • 7. § 1. f. Ulp. — 46. 1. De fidi- 
ju si. 23. f. Marcian. — 20. 1. De pignor. 33. f. Tryphon. — (3) Gai. Cuoi. 
3. § 103. — (4) D. 43. 1. Feri, oblig. 110. f. Pomp — Per l’altra opinione 
in materia di vendita: D. 18.1-De conlruh. emp. 64. f. Javol. e 8- 4- Com. 
praed- 4. f. Javol- 

T. 111. 29 
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chè egli vi è estraneo ; ma eziandio che il promettente medesi- 
mo non sarà obbligato: » Aliuspro alio promittens dalurum, fac- 
tunimve rum, non obligatur (1); non obligabitur, dice il nostro testo; 
e la ragione è che egli non ha voluto ciò , o almeno le parole 
non l’hanno espresso; se dunque le. parole esprimano che egli me- 
desimo si obbliga a far fare o a far dare dal terzo ( effecturum 
se ut Titius darei ) , la stipulazione è valida , ed il promettente 
è legato (2). La qual cosa talvolta si presume come risultante ne- 
cessariamente dalla natura della promessa, per esempio quando io 
prometto che il tale si presenterà in giudizio: » Eumquialium 
fisti promittit , hoc promittit , id se acturum ut stet (3) ». Final- 
mente anche quando le parole non esprimono altro che la pro- 
messa del fatto altrui , stipulazione inutile per se medesima , si 
può render valido il contratto. verbale 'promettendo una pena: 
Al siquis ve!it factum alienum promitlere , pocnam , vel quanti 
earcs sii potest protniltere (4) ». E qui si dee applicare eziandio 
quel che abbiam detto della stipulazione per altri, in somiglian- 
te caso. 

Sabilita per siffatto modo la regola generale , è mestieri 
osservare in primo luogo , che ci ha delie persone alle quali essa 
noo si applica , e che possono stipulare o promettere 1’ una per 
l’ altra a cagione dell’ unità di persona ch’è tra loro. Cosi : 1® cia- 
scuno può stipulare e promettere aggiungendo alla sua persona 
quella del suo erede: » Suae personae adjungere quis heredis per- 
sonam potest (5) » , la quale aggiunzione s’ intende di dritto , sal- 
vo una esclusione espressa, o che risulti dalla natura medesima del- 
1' oggetto stipulato. 2° Il capo di famiglia può stipulare per lo 
schiavo , pel figliuolo che ha sotto la sua potestà , cioè stipulare 

che si dia loro , o che si faccia per loro alcuna cosa , e f ob- 

bligazione è acquistata a lui come se avesse stipulato per se me- 
li) D. 45. 1. Veib. oblig. 83. pr. f. Paul. ; 38. § 1. f. Cip (2) Così 

pure quando promette di dare a nome di Tizio : « Possum militar a le sti- 

polari Titti nomine te toluturum; neque enim hoc simile est illi, Titium da- 
tvrum ». D. 45. i. J'trb- oblig. 97- % i. f. Celi. — (3) Ivi 81. f. Ulp. — 
(4) D. 43. 1. Ter*. oblig. 38. § 2. f. Ulp. — (5) Ivi 38. pr. §§ 1.2. 5. 10. 
a 14. f. Ulp. ; 49. § 2. f. Paul. — Ved. anche 56. § 1. f. Juliao.; 131. pr. 
133. f.Scaev. e ciò che diiemu qui appresso § 13. della stipulazione post mor- 
lem iuam. 
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desimo ; tuttavia riguardo «'figliuoli son da Tare le distinzioni che 
son richieste dalle regole sopra i peculi : » Dominus servo sti- 
pulando sibi adquirit : sed et pater {ilio secundum quod leges per- 
mittunt (1) ». 3° Reciprocamente quegli che è posto sotto la po- 
testà d’ un capo di famiglia può stipular validamente per questo 
capo , e per tutti coloro che al suo potere sou soggetti, percioc- 
ché tra tutti costoro vi è unità di persona giuridica , e l’obbli- 
gazione è acquistata al capo. » Q uodcumque stipulalur is qui in 
alt eri us poteslate est prò eo kabetur ac si ipse esset stipulatile (2) ». 
Così lo schiavo può stipulare , come già abbiam detto ( qui so- 
pra p. 198) , pel suo padrone , pel figliuolo del suo padrone, pel 
suo compagno schiavo. Egli può eziandio stipular validamente per 
colui a! quale appartiene in usufrutto o in uso , o per colui che 
di buona fede lo possiede come schiavo , ma solamente tra i li- 
miti del loro acquisto (t. II. p. 228) : e questo si applica ezian- 
dio all’ uomo libero posseduto di buona fede come schiavo. Si- 
milmente il figliuolo di famiglia può stipulare per suo padre , 
per lo schiavo di suo padre , o per coloro che sou posti come 
lui sotto la potestà paterna del madesimo (3). Notate a questo 
proposito l' espressione energica del nostro testo : « Vox tua tam- 
quam filii, sicul et filii vox lamquam tua inlelligitur ». In 'quanto 
alle promesse bisogna riportarsi a quel che diremo qui appresso 
( lib. 4lit. 1 ) sulla maniera come il capo di famiglia può per le 
istituzioni pretorie esser tenuto delle obbligazioni contratte da 
coloro che son sotto la sua potestà. 

Da ultimo riguardando la cosa sotto l'aspetto della procuro, 
cioè della possibilità di stipulare per mezzo d’ un rappresentante, 
non si è sempre rimasto nella stretta applicazione del dritto ci- 
vile primitivo : chè 1’ utilità , o anche l’ indispensabile necessità iti 

(1) D. 45. t. Verh. oblig. 39, f. Paul. — 43. 3. D: slip. aero. 28. § 2, 
f. Gai. — Cod. 8. 38. De contrah. et commit. stip. 2. conti. Sever. cd Aut. 
— Notate intauto la distinzione tra la stipulazione d’ un dritto e quella d’ uu 
fallo esclusivamente personale. Questa ultima tana dal padre pel figliuolo non 
sarebbe valida; per contrario fatta dal figiiuolo pel padre sarebbe valida 43. 

1. Verb. oblig. 130. f. Paul.— (2> Iti 43. f. Ul|>.— (3| Ivi 38. §§ fi. 13 , e 
17. f. Ulp. ; 40. f. Pornp. anche nuu ostaute il divieto del padrone ( telante, 
domino ) 62. f. JuJ.; 7d. f. Paul; 141. pr. f. Gai.— 45. 3. De stipili, tereorum, 
I. § 3. f. Julian. 


Digitized by Google 



228 SPIEGAZIONE STORICA DELLE INSTIT0ZIONI LIB. III. 

alcune congiunture ha fatto ammettere de’ temperamenti. Così noi 
abbiam veduto che la stipulazione rem pupillo salvam fare può 
esser fatta a nome del pupillo infctns o non presente sì da un 
pubblico schiavo , sì da una persona indicata dal pretore (t. 1. 
p. 424, e qui sopra p. 203) , e sì ancora dal magistrato mede- 
simo (1); che le stipulazioni pretorie possono esser fatte per pro- 
curatore (2) ; il medesimo è da dire per 1’ agente della munici- 
palità {actor municipum) , pel tutore del pupillo, pel curatore 
del pazzo , o del minore , pel procuratore di un soldato ( procu- 
rator mililis ) (3), o anche pel procuratore di una persona qua- 
1 unque in alcuni casi particolari (4) ; ed in fine , Ulpiano dice che 
se la promessa è stata fatta al procuratore in presenza del man- 
dante , a quest’ ultimo si dà 1’ azione (5) ; ma in tutti questi casi 
non si dà l’azione diretta che proviene dallo stesso dritto civile, 
ma un’ azione utile. 

Noi ci siamo intrattenuti un po lungamente sulla spiegazione 
di questi principi in dritto romano e richiamiamo sul loro studio 
un’attenzione tanto più seria, in quanto che essi si trovano trasfor- 
mati negli articoli 1119, 1120, e 1121 (a) del nostro Codice civile, 

(I) D. 27. 8. De mngìstr. convent. 1. § 15. f. Cip. — La medesima ne- 
cessità si presenta per la salisdazione da darsi in caso di arrogatone di un 
impubere. D. 1. 7. De adopi. 18. f. Marcel. — Il pretore fin dal sistema del- 
le azioni della legge, nell’azione sacramenti riceveva dei praedet in nome del 
pubblico. Gai. Com. 4. § 13. — (2) Qui sopra p.207 ed inoltre D. 39. 2. Di 
d im. inf. 18. § 16. f. Paul. , 39. § 3. f. Pomp.; e 13- § 13. f. Ulp. — 13) Ciò 
è dello formalmente da Ulpiano pel constit. D. 13. 5. De pecun. consiit. B. 
§ 9. f. Ulp. e spezialmente per la stipulazione pel caso che si trattava di 
stipulare pel pupillo , pel pazzo', pel minore , pel soldato , la restituzione 
di uua somma 1 oro appartenente che crasi data in mutuo ; cioè di stipulare 
rx re eomm. D. 12. 1 .De reè. ered. 26. f. Ulp. — (4) lo caso di vendi- 
ta per procuratore , e delle satisdazioni date accessoriamente alla vendita : 
D. 19. 1. De action empt. 13. § 25. f. Ulp.; specialmente per la stipulazio- 
ne quando il procuratore stipula ex re domini : D. 3. 3. De procurot. C8. 
f. Papin. ; o quando gl' interessi del padrone non possono altrimenti esser 
salvali ( modo aliter rem suam servare non potest ) il che Gaio , ed Ulpiano 
dirono particolarmente pei contratti falli per mezzo di un institor. D. 14. 3. 
De institor. action. 1. f. Ulp. e 2. f. Gai. — (5) D, 45. 1. lerè. oblig. 1 9. 
f. Ulp. : « Si procuratori praesentis fueril cautum , ex slipulatu aclioncm 
«idem domino competprt nsmo ambigit ». 

(a) 1073 , 1074 , e 1075 delle nostre leggi civili. 
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e che non si può altramente chiarire lo strano controsenso , di que- 
sta importazione nella nostra società , e nel nostro sistema de’ con- 
tratti , se non risalendo fino alla loro origine. 


V. Praeterea inutilis est stipulano 
si quis ad ea quae interrogatus fuerit 
non respondeal : velati si decerti au- 
reo» a te davi slipulelur , tu quinque 
promitlas vii contro, aut si il le pure 
sliputetur, tu sub condilioae promit- 
tas vel conira : si modo scilicet id ci- 
pri mas , id est si cui sub comlitione, 
vel iu diem stipulanti tu respondeas: 

FrAESENTI DIE SPONDEO. N»m SÌ IlOC 
solimi respondeas: Promitto, breviter 
videris in eamdcm diem vel condilio* 
ncm spopondisse ; oeque eoim Decesse 
est in respondendo eadem omnia re- 
peti , quae stipulator eipresserit. 


5. Oltre a questo se alcuno non r i- 
sponde a quel che gli è domandato , 
la stipulazione è inutile, come sareb- 
be se alcuno stipulasse che tu gli des- 
ei dieci soldi d’ oro e tu promettesti 
cinque , o al contrario , o se egli sti- 
pulasse puramente , e tu promettessi 
sotto condizione , io al contrario ; se 
però la differenza sia espressa , cioè 
se a colui che stipula sotto condizio- 
ne , o per certo di, *.n rispondi: Pro- 
metto pee presente ni. Ma se tu ri- 
sponderai solamente : Prometto, egli 
pare che tu brevemente abbi promes- 
so pel medesimo termine , o sotto la 
medesime condizione. Imperocché nel 
rispondere non è necessario replicar 
tutto quel che avrà detto lo slipulatorc. 


L’accordo perfetto della promessa con la stipulazione è un prin- 
cipio essenziale del contralto verbale : non basta che l' intenzione o 
il consentimento delle parli vi sia , si richiedono eziandio le parole 
nella forma di un interrogazione precedente , e di una risposta con- 
forme che segue. Questo è il principio regolatore. Ma la necessità di 
questa conformità non va tant’ oltre fino a richieder che la risposta 
ripeta le medesime parole dell'interrogazione , o che sia fatta nella 
medesima lingua , o con tale espressione di assentimento piuttosto 
che con tal’ altra (1). 

Si dccem aureos a le dari slipulelur, tu quinque promitlas, vel 
conira » Nondimeno su tal quislione eran divisi i giurecousulti , e 
come spesso avviene, le due contrarie opinioni si trovano messe nelle 
raccolte di Giustiniano. Quella del nostro testo , che pronunzia la 
nullità dell’ intera stipulazione è tolta dalle Isliluta di Gaio (2), quivi 
ci ascuna somma è considerata come un oggetto distinto; or siccome 
l’ interrogazione cade su di uno di questi oggetti , c la risposta sui- 
ti) D. 43. 1. Verb. oblig- \. § 2. f. UIp.; ma il semplice «agno di assen- 
timento ( si smo verbis qdntiissel ) uva basterebbe. — (2) lìai.Cum. 102- 
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l’altro , vi ha nullità. Ulpiauo e Paolo al contrario considerano le 
somme come quantità , e siccome non si può negare che la quantità 
minore sia sempre compresa nella maggiore, pensano essi che la sti- 
pulazione sia valida per la somma minore: » Quia scmper in summis 
id quod minus est sponderi videlur» , dice Paolo: » Licei enim opor- 
tet congruerc summam , aUamen manifestissimum est , vigilili et 
decem incsse » , dice Uipiano. Quest' ultima decisione trovasi nel 
Digesto (1). 


VI. Item ioutilis est stipulatio si vel G. La stipulazione è parimenti iuu- 

ab eo stipulerà qui tuojuri subjeclus tile se tu stipuli da colui che è in tua 
est, vel si is a te stipuletur. Sed ser- podestà , o egli stipula da te. Ma lo 
vus quidcm non solum domino suo schiavo non sulaueule nou può ubbli- 
obligari non potest, sed ne alii quidem garsi verso il suo padrone , mi nep- 
ulli ; filli vero familias aliis .obligari pur verso aleuti altro ; i figliuoli di 
possuut. f i miglia poi possouo obbligarsi verso 

gli altri. 

L’ unità di persona giuridica tra il capo di famiglia , c coloro 
che sou soggetti alla sua potestà , la quale unità fa che possa uo sti- 
pulare da un terzo gli uni per gli altri, è per essi precisamente per 
la medesima ragione un impedimento a stipular validamente tra loro, 
gli uni dagli altri. Non però di meno l’introduzione de’ peculi , le 
idee filosofiche del dritto delle genti , e le istituzioni pretorie modi- 
ficarono questo rigore civile intanto che si riconobbero tra cotali per- 
sone le obblignzioui naturali (2). Quanto a ciò che riguarda i’ inca- 
pacità dello schiavo, e la capacità del figliuolo per obbligarsi, noi ab- 
biamo già trattata la quistioue ( qui sopra p. 202 ). 

VII. Mulum ncque stipulari, ncque 7. Chiara cosa è che il mulo non 

promitlerc porse palam est. Quod et può nò stipulare , nè promettere , la 
in tordo recepitivi est; quia et is qui qual cosa eziandio si è ammessa pel 
slipulatur verba promiltentis , et is sordo ; perciocché colui che stipula 
qui promi t tit ìerlia" sliputantis sudi- debbe udir le parole del promettente, 
re debet. linde appare! nou de eo nos e colui che promette debbe udir quel- 
loqui qui tardius exaudit, sed de eo le dello stipularne. Laonde appare che 
qui Olimmo non audit. noi non (avelliamo di colui che ode 

tardi, ma di colui che io tutto è sordo, 

(1)D. VS. 1. Farò. oli. 1. § L f. Ulp., 83. § 3 r. Paul. — (2) D. 12. fi. 
38. f. Afric. — E pel peculio castrense riguardo al quale il figliuolo è ripu- 
tato padre di famiglia. D. 8. 1. De judie- 4. f. Gai. 
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Quoti et in surdo receplum est. : L’ impossibilità del contratto 
per parole relativamente al moto era evidente : » Mulum nihil 
pertinere ai obligationem verborum natura manifeslum est (1) » , 
dice Gaio ; perciocché è mestieri che ciascuna parte pronunzi delle 
parole : » Stipulano non potest confici nisi utroque loquente (2) ». 
Ma riguardo al sordo sarebbesi potuto dire , a rigore , che la sordità 
non impedisce di pronunziare le parole , e quindi non rende mate- 
rialmente impossibile il contratto. Ma la giurisprudenza non ha am- 
messo questa conseguenza; per contrario ha adottato il principio che 
le due parti debbono non solo parlare , ma eziandio ascoltare a vi- 
cenda : » Quoniam esaudire invicem debent (3) ». 

Vili. Furiosus noUam negotiam ge- 8. Il pazzo non paò far ninna fac- 
rere potest , quia non iutelligit quae tenda , perchè egli non intende quel 
agii. che si faccia. 

Egli non può far niuna faccenda eziandio con 1’ assistenza del 
suo curatore (4). Non però di meno le stipulazioni , o le promesse 
eh’ egli faccia ne’ lucidi intervalli ( in dilucidis intervallis ) saran- 
no valide ; perciocché qui si dee applicare quello che di già abbiam 
veduto pe’ testamenti (5). In quanto al prodigo , cui k è interdetta 
1* amministrazione de’beni, egli può validamente stipulare, ma noti 
promettere: « 1$ cui bonis interdictum est, stipulando sibi adquirit; 
tradere vero non potest, vel promittendo obligari » (6). 

IX. Pupillus omne negotium recto 9. Il pupillo fa rettamente ogni fae- 
gerit ; ut tamen sicubi tutoris aucto- cenda , con questo però ebe v’ inter- 
ritas necessaria sit, adhibeatur tutor, venga il tutore , dove sarà necessaria 
vetuli si ipse obligetur; nani alium la sua autorità, come sarebbe quando 
sibi obligare etiam sine tutoris aucto- il pupillo si obbliga , imperocché egli 
ritate potest. può obbligare altri a se eziandio seu- 

z' autorità del tutore. 

(1) D. 44. 7. De oblig. et act. 1. §§ 14, e 15. f. Gai. — (2) D. 45- 1. 
pr. f. Ulp. — (3) Ivi Gai. Com. 3. § 105. — (4} D- D. 50. 17. De reg. jur.' 
5. f- Paul. « In negoliis conlrahendis|alia causa habila est luriosorum , alia 
eoruin qui fari possunt , quamris actum rei non inlelligerent : nani furiosus 
nullum negotium contrahere potest : pupillus omnia tutore sudore agere pa- 
lesi ». — 44. 7. De oblig. et act. 1. § 12. f. Gai. — Inst. di Gai- Com. 3. § 

106 (5) lost. 2. 12. § 1. qui sopra t. II. p. 295. Cod. 6. 22. Qui lettoni. 

fa e por - 9. Conttit. Juitinian— (6) D. 45. i. l'arò oblig. 6. f. Ulp. 
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X; Sed quod diiimus de papillis a- 10. E quel che si è detto de’ pupil- 
tique de iis veruni est , qui jtm sii* li è io tatto vero , in quelli però che 
quem iotellectum habent : nam infans, hanno qualche intendimento; percioc* 
et qui infanti proiimus est non roul- chè il bambino e colui che è ancor vi- 
tum a furioso distant.quia hujus ae- cino all'infanzia non è molto difleren- 
tatis pupilli nullum habent intellec- te dal pazzo , conciossiachè i pupilli 
tum. Sed in proiimis infanti propter di cosiffatta età non hanno intelligeu- 
utililalem eorum benigniur juris in- za niuna. Ma per coloro che son vici— 
terpetratio facta est , ut idem juris ni all’ infanzia 1' interpelrazione del 
habeant quod pubertali provimi. Sed dritto per loro utilità è stala p ù be- 
qui in potestate parentis est impubes, nigoa dandosi loro la medesima capa- 
nte «tutore quidem palre obligatur. cità di quelli che son Ticini alla pu- 
bertà. Ma quell’ impubere che è sot- 
toposto a suo padre, neppur con l’au- 
torilà di suo padri si può obbligare. 

Le sommarie nozioni che di già abbiam date ( General . del dr . 
rom. p. 56 e seg.) intorno a'diversi periodi che si distinguono nel- 
l' età degl' impuberi ed alle conseguenze che i romani giurecon- 
sulti ne traevano , rispetto alla loro capacità richiedono qui alcuni 
chiarimenti per quel che riguarda la stipulazione. 

Il dritto romano primitivo in queste espressioni impubes , in- 
fans avea preso le cose alla lettera attenendosi al fatto materiale , 
al fenomeno fisico. In questo dritto come l'mpubes è colui che non 
può ancora generare, cosi l’infans è colui che non può ancora par- 
lare : la composizione filologica della parola esprime rigorosamente 
quest’ idea. La facoltà generatrice fa il pubere , la parola fa l'uomo 
uscito dell'infanzia. In qual tempo? Nel momento medesimo che il 
fenomeno si compie, moroeoto che varia secondo che gl’ individui 
son più o meno precoci, o tardi ; il perchè non vi è età giuridica- 
mente , ed uniformemente determinata. Nella lingua degli antichi 
giureconsulti, e perfino ne' testi inseriti nel Digesto di Giustiniano, 
e nelle costituzioni imperiali anteriori a Teodosio la parola infans 
è sempre presa in questo senso materiale e rigoroso. Qui fari non 
potest, antequam loqueretur , prius quarn fari possil, qui fari potest, 
qui loqui potest , ex quo fari coeperit : queste ed altre somiglianti 
espressioni che sono frequentemente adoperate esprimono in modo 
indubitabile il pensiero (1); e spesso ancora per più convincimento, 

(I) D. 20. 7- De admin. tulor. 1> § 2- f. Ulp. « Qui fari non pus sunt ». 

— 29. 2. De acguir. hered. 9. t. Paul. « Si fari possil ». — 36. 1. Ad s. e. 
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noi troviamo l ' infans paragonalo sotto questo riguardo , al 
muto (1). 

Ciò posto gli atti giuridici ne* quali è necessario pronunziare 
delle forinole , ne’ quali è necessaria la presenza , e la parola delle 
parli, son fuori la capacità dell' infans, cioè di colui che non parla 
ancora, ed è assolutamente impossibile ch'egli compia degli atti di 
questa ragion». Di tal fatta è in ispezialtà la stipulazione: « Stipu- 
lano non potest confici , nisi utroque loquente ; et ideo ncque mu- 
tui , ncque surdus , neque infans stipulationem contrahere pos- 
sane (2). 

Ma si tosto come l' impubere potrà parlare, sarà capace di figurar 
da attore in questi atti giuridici, sol per questo ch’egli è abile a pro- 
nunziar le formole ? I giureconsulti romani non dissimulavano che 
rintelligenza, e soprattutto l’ intelligenza degli atti serii non viene 
così presto come la parola; che questa intelligenza manca non sola- 
mente aW'infans, cioè a colui che non parla, ma anche a coloro che 
incominciando a parlare son più vicini all'infante che al pubere (in- 
fanti proximus), epoca la quale non era meno indeterminata che le 
altre due alle quali serviva d'intermedio, ma nondimeno si reputa- 
va prolungarsi comunementè fino ai sette, o otto anni in circa; e se 
per riguardo alla parola essi agguagliavano Yinfans al muto , per 
riguardo all' intelligenza paragonavano al pazzo così l ’ infans come 
l'infanti proximus (cioè il minore di sette, o otto anni): « Nam in- 
fans et qui infanti proximus est non multum a furioso dislant » , 
dice il nostro testo copiato dalle Istituta di Gaio (3). 


Trcbeìl. 65- § 3. f. Marcilo. « Eo quod fari non potest ; . . . euro fori non 
posi t » — 45. 5. De fideicom- liberi. 30. §§ l. a 6. f. Hip. : « Qui fari 
non palesi. • ■ » — 44* 7. De oblig. et action. 1. § 43- f* Gai. : « Qui loqui 
non poiest a — 43. 1. 70. f. Ulp. . Qui fari non poterai » ; e 141. § 2. /. 
Gal. ; « Ex quo fari coeperit ». — 46. 6. Rem pup. salo, fare 6- f. Gai. ; 
« Si pup obesi aut fari non potesl ; si praesens sit et furi potest ». E Del 
Orice 6 0. Qui admil. ad bon. po ss. 3- censi. Dioclet. e Maiim. » Ante- 

quam luquerelur ■> — 8. 54. De donai 26. C 0 D 8 t. Constando. : • Priutquam 

furi possi! ». — (1) D. 36. 1. Ad s. e. Treb. 63- JJ 3. f. 3/arcian. — 40. 5. 
De fUeicum. Uberi. 30. $$ 1. a 0. e § 8- f. Ulp. — 44- 7. De oblig. et ad, 
*. 13 , e 14. f Gai. —44. 1. De verb oblig 1. pr. f. Ulp — (2) D. 45. 

1. De verb. oblig ■ 1. pr. f. Ulp- ; e 70 f. Ulp. — (3) D. 29 2. De adquir. 

hered. 9. f. Paul. — 44. 7. De oblig et ad. 1. § 13 — Gai. C m. 3- § 109, 

oud’è tratto il nostro teste. 

T. 111. 30 
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La conseguenza avrebbe dovuto essere che l’ infanti proximus 
benché potesse fisicamente profferir le parole, pure non avendo al- 
cun intendimento ( nullum intellectum) , ed essendo per questo ri- 
spetto assomigliato al pazzo , non potesse validamente figurar da 
attore in alti ch'egli punto non comprendeva. Non pertanto per una 
decisione più favorevole, per cagione di utilità ( benignius , farora- 
biliter, propter miniatevi ), gl’impuberi luttdchè non fossero per an- 
cora in età da comprendere, pel solo fatto che potevano parlare , e 
pronunziar meccanicamente le formule, furono ammessi a fare o 
con l' autorità de) tutore , o anche da se soli certi atti , che o non 
potevano aver luogo senza la loro cooperazione personale, per esem- 
pio, l’acquisto di un'eredità (t. I. p. 401, e t. II, p. 394) (1), o tor- 
navano a loro vantaggio. Tal era segnatamente la stipulazione. Sic- 
ché in questo sistema l' impubere come prima può parlare, e prof- 
ferire l’interrogazione e la risposta, può validamente stipulare , o 
anche promettere con l’autorità del tutore. « Pupillus ex quo fari 
coeperil recle stipolari polest » (2). 

Ncn pertanto la giurisprudenza romana si mise dipoi per una 
nuova via. Era opinione de' filosofi, o dei medici dell’antichità che 
di sette ìd sette anni si opera nell'organismo umano un certo rivol- 
gimento , e questa opinione è stata riprodotta anche a’ di nostri io 
una celebre opera del Gabanis (3). I giureconsulti romani tolsero 
da’ filosofi se non tutta questa teorica, almeno uua parte, e l'intro- 
dussero nel dritto. Così i Proculiaui voller fissare la pubertà uni- 
ti) D- 29 2. Da adquir. hered. 9- f. Paul ! •Pupillul, li fari poisit, lieti 
hujut aetatil lil ut causarti adquirendat he redilnlit non intclligat ( quarm is 
non videatur tcire hujusmodi ae'alis puer : ncque enim idre, ncque decernere 
tali l aetas potest , non mngit , quam furiosus ) lumen cum tutorie auclorilale 
hercditatem ailquirere polelt ; hoc enim fuVorubililer ei praestutur ». — ;2j D 41$. 
1. De verb. oblig . 141. § 2- f- Gai — bl-l-De oblig et ait ■ 1. § 13. f. Gai. «Huic 
(furioso) proximus osi <|Ui < jus aetalis est ut noudum iutelligat quid agaiur. Sed 
quod ad lume benignius accepturn est, nam qui loqui potest credilur et stipular! 
et promotore recle posse ». — 46. 6 Rem ■ pup. tulv ■ fare. 6. f. Gai. Serwira 
pupilli stipulari ila decesse est, si pupillus abest sul fari non polest. Nani si 
praesens sii , et fari polest : etinmsi cjus aetatis erit , ut nou intelligat quid 
agat ; tamen propter utililaiem receplum est recte eum stipulari ». — E Gai. 
Com. 3. § 109 ; ond' è tratto il 10. del nostro testo. — (3) Cabanis : Rap- 
porti du physique et du moral de l’hommc ; 4. mem., Inftuence de l'dge tur 
lei idées et sur les affeciions murales 6. 7. 8. (toni. I, peg. 234 , 236, 
242, 21)2, e seg, , dell’ edizione del 1824). 
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for mentente per tutti gli uomini, a quattordici anni compiuti (t. I. 
p. 406) ; così l'età di settantanni fu più comunemente considerata 
come l'epoca giuridica della vecchiezza; e quella di sette anni com- 
piuti come l'età in cui l’impubere comincia ad avere se non la pie- 
nezza del senno, almeno qualche intelligenza delle relazioni di drit- 
to. Se ciascuna di queste epoche non fu da principio consacrata dalla 
giurisprudenza come un termine generale per tutte le capacità che 
ne possono dipendere, esse furono per lo meno riconosciute per ta- 
lune altitudini; come sarebbe l’età di quattordici anni per la capaci- 
tà di testare (t. I. p.406); quella di settanta per l’esenzione da’ pub- 
blici incarichi (General, del dr.rom. p.58),* e quella di sette per l’at- 
titudine a far le promesse di nozze (1). In due soli frammenti de- 
gli antichi giureconsulti imi' troviamo l'indicazione di questa età di 
sette auui, non già come l'epoca in cui l’ impubere cessa di essere 
infans , cioè comincia a parlare , nel qual senso sarebbe un asssur- 
do, ma sibbene come l’età in cui egli ha acquistata qualche intelli- 
genza delle faccende giuridiche, e però cessa di esser infanti pro- 
ximus, cioè cessa di esser agguagliato aW'infans (2). 

Mi sotto Teodosio e per una costituzione di questo imperado- 
re che noi troviamo nel Codice si fa un'ultima modificazione a que- 
sto riguardo. Il dritto romano del basso-impero si è maggiormente 
distrigato dalla necessità e dal predominio delle forinole , e quindi 
per giudicare dello stato degl'impuberi si ha meno in considerazio- 
ne la facoltà materiale di parlare, che lo svolgimento dell' intelligen- 
za. Quesl'ultima condizione assorbisce l’altra. E l’imperadore a pro- 
posito del modo in cui I’ eredità materna può essere acquistata al 
figliuolo dichiara di fissare di sua autorità all' età dell' infanzia un 
intervallo determinato di anni ( cerlis annorum inter vali is... infan- 
to filii aelatem , nostra auctor itale praescribimus) ; per modo che 

(1 ) D. 23. 1. De rpornal. 14. f. Mod.: In sponsalibus contrahendis aetas 
contrahentium definita non esl, ut in matrimoniis: quapropter (et) a primordio 
aetalis sponsali» effici possimi, si modo id fieri ab utraque persona intelliga- 
tur , idest si non sint nbouves quaui sepiem anni» ». E qui torna bene av- 
vertire che le promesse di nozze , siccome la loro deoomioazione lo indica 
(ipomaiia) da prima non si facevano altramente che per la stipulazione Qui- 
ntana , la tpontio : D. Ivi 2 , e 3. f. Ulp. e Florenl. — (2) Il frammento 
che precede di Modestino , e quello di bipiano : D. 26. 7. De admiu ■ et pe- 
ne. lui. 1. § 2. 
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senza tener conto se l' impubere sia stato più precoce , o più lento 
ad acquistai la facoltà di parlare (sive maturius , si ve tardius filius 
fandi sumat auspicià), quest'intervallo sarà di sette anni (1). Que- 
sta disposizione confonde in una medesima condizione I’ infans , e 
l’infanti proximus, che i giureconsulti aveano già in gran parte ag- 
guagliata. Da questo punto la parola infans perdè la sua prima si- 
gnificazione tecnica e rigorosa, e dinotò il minore di sette anni , ed 
appunto in questo modo la troviam tradotta iu una constituzione 
del medesimo principe: a Infanti, id est minori septem anni s (2)». 

Quesi'ultima maniera di riguardar l’età dell'impubere è la sola 
che è passata nell’interpetrazione generale del dritto romano, e nella 
giurisprudenza che le nazioni moderne ne han dedotta : ma si è ob- 
bliato il senso reale e primitivo delle parole, e la successione stori- 
ca per la quale le idee romane aveano in tal materia progredito : 
dal che è venuta quella massima universalmente ricevuta che l' in- 
fans è l’impubere fino a sette anni; e per conseguenza Yinf unti pro- 
ximus è l'impubere fino a dieci anni e mezzo (la quale ultima gra- 
dazione non è stata mai intesa a questo modo presso i Romani ). 
Quel che vi ha di particolare è che i testi degli antichi giurecon- 

(l) Cod. Teodos- lib. 8. tit. 18. De materni $ bonit et materni generis 
et cretione sublata 8. eonst. Arcaci. Onor. e Teod. a Cenie anno rim inter- 
valli» , in booorum possessione maternne heredilatis a |>n tre posceoda aut 
successione aroplectenda infanti s filii aetatem nostra nuctoritute pracscribimus. 
uf sive maturius , si ve tardius filius fandi sumat nuspieta, intra septem an- 
noi aetatis ejus pater aut booorum pussessiooem implorel , aut qualibel ac- 
lis trslalione succisi iooem amplrclulur. Hac vero ariate finita , filius edicti 
benefieium petat , vel de successione susripienda suam eiponat voluntaicui , 
eie. Confrontate con quella costituzione la 4. del medesimo titolo clic è del- 
1' imperadore Costanzo , e la 1. degl’ imperadori Teodosio , e Valentin latto 
lib. 4. tit. 1. De erettone vel honorum possessione. — (2) Cod. Josli». 6 30. 
De jur. delib. et de adea nd. vel udqwr. lured. 18. cousi. Theod. et Valeut. 
« Si infanti ( id est minori septem orini» ) iu poteslate palris . . • lieredilas 
sii derelicta . . . licebil pareiitibus ejus, sub quorum poteslate est adire ejus 
nomiDe bereditalem , vel honorum possessione ni petere . . . etc. § i , si a li- 
te in septem annos aetalis pupillus evcesseril et priore parente mirtuu in pu- 
pillari ariate fati niunus iiupleverit , ea obtinere praecipimus , quue leteri- 
bus cuntineutur legibus : nulla dubielate relicla quiji pupillus post irapielos 
septem anuos suae aetatis ipse adire hrreditatem , vel booorum possessione m 
petere consentirete parente , si sub ejus poteslate sii tei cu tu lutoris aucto- 
mate. si, sui juris sii possil • • . eie. ». 
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suiti sono inseriti nelle raccolte di Giustiniano con la loro materia- 
le e primitiva significazione : infans qui fari non polest quegli che 
non può parlare ancora; infanti proximus quegli che è vicino all'età 
in cui non si parla ancora. La ragione è che i due nostri paragrafi 
son copiati testualmente da Gaio come questo giureconsulto li scris- 
se al suo tempo (1). Ed infine è pur da notare che Teofilo nella sua 
parafrasi di questi due paragrafi continua a darci l'antica significa- 
zione per infans, quegli eh’ ò ancora di latte, e per infanti proxi- 
mus quegli che è ancora nel suo settimo, od otta vo anno: « Pupil- 
lorum enim alii sunl infanles , veluti qui adhuc ladani , aut his 
paulo majores: alii dicuntur proximi infanti, ut qui rede loqui in- 
cipiunt : alii sunt proximi puberlati. Et infans quidem stipulari non 
potest, proplerea quod ne loqui quidem possit , Neque is edam qui 
proximus infanti est: quali s fuerit qui seplimum aut odavumannum 
agii. Hic enim quamvis nerba proferre possit. id tamen dijudicare 
non palesi, quid sibi velini ea quae dicuntur (2) ». Il che dimostra 
che al tempo di Giustiniano , non ostante la costituzione di Teo- 
dosio fatta per un caso particolare , le idee degli antichi giure- 
consulti non erano ancora al tutto abbandonate. 

Nec audore quidem padre obligatur. Questo si riferisce ad 
una ili\ ersi» posizione; perciocché si tratta non già dell’ impubere 
che è sui juris e per conseguenza in tutela, ma di colui clic è 
figliuolo di famiglia sotto la potestà di suo padre. Il padre non 
è incaricato, come il tutore, di compiere con la sua assistenza, 
la persona del figliuolo impubere che ha in suo potere ( anelar 
fieri ), perciocché secondo i principi del dritto civile la persona 
di questo figliuolo si confonde con la sua propria. Non si può 
compiere e render perfetto ( augere ) se non quello che esiste in 
parte, ed il figliuolo di famiglia in potestà non ha punto per- 
sonalità. L aucloritas dunque non ha veramente luogo che per 
gl impuberi sui jvris, e da parte del loro tutore. In conseguen- 
za il figliuol di famiglia impubere poteva bene, da che non era più 
infans stipulare, ed acquistare per tal modo al padre suo. Ma 
non polendo per lui aver luogo l'aucloritas, era impossibile ch’e- 

(t) Gai. C'in. 3. §§ 107 , e 109. — (2) Teofilo hic traduzione latina del 
Fnl'rot. — Notate rhe gli annotatori ceusuravauo queste definizioni di Tcolilo 
come de’ gravissimi errori. 
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gli si obbligasse per promessa, e questa regola ha vigore anche 
se abbia un peculio. Ma da che diventa pubere egli può non so- 
lamente stipulare , ma eziandio obbligarsi , secondo che abbinili 
detto qui sopra p. 202 : « Pupillus licei ex quo fari coeperit , 
recte sliputari potest, lame n si in parentis polestate est, ne auclore 
quidem patre obligatur, dice Gaio: pubes vero, qui in polestale est, 
proinde ac si pater familias obligari solet (1) » . 


XI. Si impossibili condi i io obli gatio- 
nibus adjiciatur nihil \alel stipulano. 
Impossibili» autem condiiio liabelur, 
cui natura impedimento est quoniinus 
existat, vcluti si quis ila dixerit: Si di- 
gito COKLUM ATTIGERO, DARK SPONDE»? 

Ai si ila siipuletar: Si digito coeluh 

NON' ATTIGERO , DARE SPONDBS ? p.re 
facta ubli'jalio intclligitur, ideoq te sla- 
tini petere potest. 


11; Se alle obbligazioni s'aggiunge 
una condizione impossibile , la stipula- 
zione non vai nulla- Quella condizione 
poi è impossibile la quale non può es- 
ser per natura, come sarebbe se alcuno 
dicesse : Prometti tc dark s'io toc- 
cherò il cielo coi. dito ? Ma se dirà : 
Prometti tu dare s’ pi non toccherò 
IL cielo col dito? questa obblig .zione 
t’intende puramente fatta, e però imme- 
diaiameote può chiedere il pagamento: 


Noi sappiamo che cosa è una condizione impossibile ; sap- 
piamo che nelle disposizioni testamentarie, sieno legati, sieno isti- 
tuzioni, una siffatta condizione è considerata come non avvenu- 
ta, e che per conseguenza il legato, o l’istituzione sussiste come 
se fosse pura e semplice (t. li p. 335 e 473). Ne’coutratti al con- 
trario la condizione impossibile rende nullo il contratto. Questo 
è vero non solamente per la stipulazione: « Sub impossibili con • 
ditione factam slipulationem constai inutilem esse (2) » , ma an- 
cora per tutti i contratti: « Non solum slipulationes impossibili 
conditioni adplicatae nullius momenti sunt; sed eliam caeteri quo- 
que contractus, veluti emptiones, localiones, impossibili conditione 
interposita aeque nullius momenti sunt (3) ». 

(l; D. 45. 1. Vrrb. oblig. 141. § 2 f. Gai. — Se un» successione è de- 
ferita al figliuol di famiglia impubere , egli può , secondo una costituzione 
di Teodosio farne adizione n i ronientimenlo dei padre sotto la cui potesti si 
trova. C. C. CO. De jure d-lib. 1S. § 4. coost. Tbeod- e Valent. Ma qui non 
si tratta di aueloritut. Il padre dà il consenso , perchè rigomsuiiicine c se- 
condo lo stretto dritto civile rgli è erede per I’ intermedio del suo figliuolo ; 
quantunque l’ iulroduzione del peculio avventizio abbia modificato questo rigo- 
re di principi in quanto all’ acquisto. — (2) D. 44. 7. De oblij. et aci, 1. § 11. 
[■ Gai. — (3) D. ivi 31. f. Marciau. 
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Riguardo a questa differenza tra gli effetti della condizione 
impossibile nelle disposizioni testamentarie, ed i suoi effetti nei 
contratti, sappiamo eh' essa non è stata ammessa nella giurispru- 
denza senza controversia, che le due scuole de’ Proculiani , e dei 
Sobiniani erano divise su tal punto, volendo i primi che la con- 
dizione impossibile annullasse le disposizieni testamentarie nou 
altrimenti che i contratti. In fine in quanto alle ragioni di sif- 
fatta differenza, noi sappiamo ch’è diffìcile arrecarne alcuna ve- 
ramente concludente (vedi su di ciò t. 11. p. 335), e che lo stesso 
Gaio tuttoché Sabiniano lo confessa: « Et sane eia: idonea diver- 
sitatis ratio reddipolesl (l) ». Meciano tenta darne una : « Quia in 
ea re, egli dice parlando de' contratti, quae ex duorum plurium- 
ve eonsensu agitar , omnium voluntas specletur : quorum procul 
dubio in hujusmodi aclu talis cogitalio est, ut nihil ayi existiment 
apposita ea condilione, quam sciant, esse impossibilem (2) ». Ma 
perchè si terrà come più seria la volontà del testatore, il quale 
ha disposto sotto una condizione impossibile? Evidentemente ciò 
non si spiega altrimenti che pel favore particolare conceduto alle 
istituzioni di eredi, acciocché i cittadini non muoiano intestati, 
e per estensione, a tutte le liberalità testamentarie. 

Ciò che abbiam detto si applica ugualmente alla condizione 
contraria alle leggi, o ai costumi. Essa è considerata orme non 
avvenuta ne' testamenti (t. II. p. 335), ed è cagione di nullità 
nei contratti (3). 

Pure facta obligatio inleUigitur. In fatti qui non vi è vera- 
mente condizione cioè non vi è aspettazione di uu avvenimento 
futuro ed incerto , egli è ben certo che lo stipulante non toc- 
cherà mai il cielo. La stipulazione è utile, e presente (utilis et 
praesens est ) , dice Ulpiano con espressioni che equivalgono a 
quelle del nostro testo (4). Ma non si vuol estendere questa de- 
cisione alla condizione imposta allo stipulante di non fare qual- 
che cosa contraria alle leggi, o ai costumi : qui vi ha una dif- 
ferenza radicale tra la condizione fisicamente impossibile , e la 
condizione illecita. Per es: Prometti tu di darmi cento soldi d’oro, i 

(1) Gai; Cum. 3. § 98. — (2) Ò. 44. 7. De cblig. et art. 31. f. Maccian. 

— (3) D. 43. 1. Veri. o'Jig. 33. § 1. Paul. ; 137. § 6. f. Venultj. — (4j Iti 7. 

f. Ulp. 
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se io non incendio questa casa ? se io non ingiurio la tale per- 
sona? La stipulazione è inutile ; perciocché non si può stipulare 
un prezzo .per astenersi da un atto illecito, o immorale: « Si 
ob maleficium, ne fìat, promissum sit, nulla est obligatio ex hac 
conventione » dice elegantemente , e laconicamente il giurecon- 
sulto Paolo (5). Questo sarebbe quei che i Romani (licevano sti- 
pulare ex turpi causa (qui appresso § 23). Ma non s'impedisce 
di stipulare una somma pel caso che il promettente commettesse 
un atto illecito, o immorale; perciocché una tale stipulazione 
nonché esser contraria ai buoni costumi , è anzi favorevole ad 
esse: ex bonis moribus concepta, dice Papiniano (1) ; in fatti essa 
minaccia l'azione illecita con una spezie di pena. Non pertanto 
se le circostanze le dessero un altro carattere, per esempio , se 
ciò che lo stipulante si fa promettere fosse la sua parte nel pro- 
dotto dell’atto illecito, ovvero il prezzo del suo silenzio , o della 
sua adesione, la stipulazione sarebbe nulla come fatta ex turpi 
causa. 


XII. Item vcrbirum obligatio inter 
a liscine' cmccpia est inuilis. Sed cuoi 
hoc materiati! litium coolentiosis hn- 
mioibus praeslsbat , forte post lem- 
pus tales allegaliones oppooentibus; et 
non pracsentes esse, vel se, rei adversa- 
nos suos contendeniibus , ideo nostra 
conslitutio propter celeri tatem diriineii 
d o rum litium introdocta est, quatti ad 
Caesarienses advocatog scripsimus: per 
quain disposuimus tales scripluras , 
quae pnesto esse partes iud cani om- 
niniodo esse credeadas , Disi ipse qui 
talibus utitur improbis aliegaliooibus, 
manifestissimis probaliouibus , vel per 
eeripturam , vel per tesici idoneo* ad- 
probaverit in ipso loto die , quo coo- 


12. Similmente la stipulazione fatta 
tra gli assenii è inutile. Ma essendo 
che questa cosa dava materia agli uo- 
mini contenziosi di far liti , opponen- 
do essi per avventura dopo il tempo 
che es|i o i loro avversari non foron 
presenti , per levar via le liti che na- 
scevano, fu introdotta la nostra costi- 
turione , che noi scrivemmo agli av- 
vocati di Cesarea , con la quale dis- 
ponemmo che si creda in tutto a quel- 
le scritture nelle quali ì indicato es- 
ser presenti le parti, purché colui che 
usa cotali false allegazioni non provi 
con manifestissime pruove o per itcrit- 
tura, o per idonei testimoni, rhe lot- 
to quel dì, nel quale fu fatto l'istru- 


(I) D. 2. 14. De paelit 7. § 3. f. Ulp. — (2) D. 45. 1. 121. § 1. f. Pap. 
-—2. 14. De pici* 50. f. Cip. — Cod. 5(1. Si mancipium ita venierit ne 
proslituutur. — Il frammento di Pomponio. ( D. 45. 1. De verb. oblig. 19 ) , 
e la costituzione di Alessandro ( Cod. 8. 39. De inut. slip. 2 ), relativi ad 
un caso particolare , quello cioè del divorzio, e corredali di ragioni al tutto 
speciali fanno eccezion*, ma non ostacolo a questo principio. 
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ficiebatur instrumentum, se se, vel ad- mento eg'i , o i suoi avversari furo- 
versarium suum in alita locis esse. no altrove- 

Il contratto verbale non può aver luogo tra assenti , e la 
ragione è evidente perchè esso si forma parlandosi le parti ( u- 
troque loquente), e udendosi a vicenda: « Nec absens quxdcnv. qiio- 
niam exaudire invicem debenl » (1). Dal che segue che il fatto d'un 
alibi era un obbiezione radicale da opporre a colui che invocava 
J’ esistenza di un somigliante contratto. Il testo ci espone le dispo- 
sizioni date da una costituzione di Giustiuiano per impedire l'abuso 
di cosiffatto mezzo, e la frequenza delle liti che ne nascevano. Il 
contratto verbale non richiede per se stesso alcuua scrittura , alcun 
mezzo particolare di pruova, ma si forma per lo semplice profferi- 
mento delle parole, e da questo momento ha il suo essere. Ma in 
caso che venga negato, la parte interessata avrà il carico di provar- 
ne l’esistenza, e per essere in grado di far questa pruova, ove 
il caso ne avvenga, si può, unicamente come mezzo di pruova (2;, 
compilare una scrittura, la quale attesti quel che si è fatto , e 
che per eccellenza è detta instrumentum come il miglior modo 
d'istruire sui fatti; ovvero cautio come una sicurezza per lo sti- 
pulante (ved. Gener. del dr. rom. p.103). Noi troviamo in diversi 
testi somiglianti scritture distese o dal promettente , o comune- 
mente da uno schiavo o libertino , e certificate dalla sottoscrizio- 
ne del promettente o de’ testimoni. «... Tanlam pecuniam dari 
stipulalus estAulus Agerius : spopondit Numerius Negidius, etc.( 3) » 
* Tot aureos recle dari stipulalus est Julius Carpus : spopondimus 
ego Avloninus Achilleus, et Cornelius Divtis » (4) ; « Eaque sic rec- 
to dari I ieri fide roganti Sticho servo L. Titii promisit Callima- 
chus » ; « Stipulalus est Julius Zosas ; spopondit Flavius Candidus 
dominus meus ; subscripsii et dominus » (5). Si può eziandio ricor- 

(1) D. AB. 1. Verb. oblig. i. pr. f. Ulp. — Paul. Seni. 5. 7. § 2. — 
(2) D. 22. 4. De fid. initr. 4. f. Gai : « Fiunt enim de hit icriplurae , 
ut quod actum est per «al faciliut probari possit , et sin» hit attieni valel 
quod aclum est , li habeat probalionem ». Quantunque queste parole di Gaio 
non sieno state scritte specialmente per la stipulazione , pure vi si possono 
applicare. — (3) Qui appresso tit. 29- § 2. — (4) D. 45. 2. De duob. rei* 
conti. 11. § 2. f. Papin. — (5) D. 45. 1. Verb. oblig. 122- § 1. f. Scacv.; 
126. $ 2. f. Paul. La scrittura, come da questi esempi si può veder , comin- 
cia dalla narrazione de' fatti , e dall’ indicazione esatta delle cose i>r»mcssf. 

T. 111. 31 
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rere a" testimoni che assisteranno all’atto, e ne potranno fare testi- 
monianza (1), o a qualunque altro genere di pruova. Il testo ci 
spiega abbastanza le disposizioni di Giustiniano in quanto alla fede 
attribuita alla scrittura che comprova la stipulazione, ed in quanto 
aH'impossibililà di opporre più un cosiffatto alibi , salvochè non 
si tratti di un assenza per lutto il giorno , in cui si attesta la 
stipulazione essersi fatta , e non sia questa assenza dimostrata 
con pruove le più chiare, e manifeste ( liquidis ac mùnifeslissimis 
probalionibm ); o meglio, per iscrittura (vel per scripturam) , o per 
testimoni degni di fede (vel per testes undique idoneos et omni ex- 
ceplione maiorei). Colali son le parole della costituzione di Giu- 
stiniano (2). 


XIII. P‘>st morteti) sunna dari sibi De- 
mo stipulari pnierat, non mngis quam 
posi rjus mortem a quo stipulabatur. 
Ac nec t* qui in alicujus potestale est 
post mortem ejus stipulari poterai, quia 
patris , vel domini voce loqui videtur. 
Sed et si qu>s ita siipulelur : Prime: 
QUAM MORIÀR, Ve! PRIME QUAM MORIE- 

ris dasis, inali lis era t stipulano. Seri 
cura (ul jam dicium est) ex consenso 
conlraheotium stipulatìuues valeot.pla- 
cuit nobis etiam iu hunc juris arlicu- 
lum necessariam iuducere emendaliu- 
nem ; ut sive post mortem, sive pridie 
quam raorietur stipulator, sive promis- 
sor, stipulano coucepia est, valeat sti- 
pulatio. 


13. Niuno poteva stipulare che gli 
Tosse dato dopo la sua morte, o dopo la 
morte di colui col quale si Ta eia la sti- 
pulazione. E neppure colui che è sotto- 
posto ad altri poteva stipulare per 
dopo la morie di costui, perciocché pare 
ch’egli lavelli eoa la voce del padre, o 
del padrone. Ma se qualcuno s’ obbli- 
gherà di dare iu questa maniera : Pro- 
metti TU DARK IL Di INNANZI CH’ Io 
muoia? ovvero il dì innanzi che tu 
muoia, l’ obbligazione è inutile. Ma 
siccome le stipulazioni, per quel che si 
è dett i, valgono per rispetto dei con- 
senso de’ contraenti, ne piacque anco in 
questo caso d’ emendar questa parte di 
dritto , cosicché se la stipulazione sia 
fatta u per dopo la morte, o pel di in- 
nanzi ebe lo stipulante, o il prometten- 
te si muoia, la stipulazione sarà valida. 


Qui si tratta di alcune eccessive sottigliezze della giurispru- 
denza romana. La stipulazione , il cui effetto era differito dopo 
la morte dello stipulante: « Post mortem meam daki spondes ? 
o del promettente : « Qcdm mortkcs eiiis, dari spondes? » era 

(1) C. 4. 21. De fid. instr. 15. codsI. Coustantin.— 4.19. De proba!. 12. 
const. Dioclet e Maxim. — (2) Questa costituzione dell' auuo 531 , è inserita 
nel Cod. 8. 38. De cjntruli. et commi! • stip. 14. 
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nulla, e Gaio ne assegna la ragione : « Nam inelegans esse visum 
est ex heredis persona incipere obligationem (1), la quale ragione 
si trova allegata nel Codice nella costituzione di Giustiniano : 

« Ab heredibus enim incipere actiones , rei conira heredes veteres 
non concedebant (2) ». Agli antichi era parato sconvenevole e 
contrario all'ordine regolare di ammetter come valide delle azioni 
le quali eran destinate ad avere effetto solamente a favore o 
contro degli eredi. Pertanto anche sotto l'antica giurisprudenza 
si era in parte schivala l'applicazione di questa regola mediante 
l’aggiunta di una persona detto adstipulator , la quale si faceva 
intervenire nella stipulazione, come qui sopra abbiam detto p. 190, 
e di cui fra poco tratteremo particolarmente. Ma Giustiniano to- 
glie via anche la regola, e decide che le azioni potranno comin- 
ciare nella persona degli eredi tanto a favore quanto contro di 
loro: ut liceal ab heredibus et conira heredes incipere actiones ; ne 
prnpler nimiam subtUitatem verborum latitudo voluntalis cantra; 
henlium impediatur (3) ». In conseguenza le stipulazioni, delle 
quali si tratta, son oramai valide. 

JSec is qui in alicujus potestate est. Lo schiavo non poteva 
stipular cosLPrometti tu di dare dopo i.a morte dei. mio pa- 
drone? Nè il figliuolo di famiglia.... Dopo i.a morte di mio 
padre ? perciocché la stipulazione acquistata al padre di famiglia 
non avrebbe prodotto azione che dopo la sua morte. La riforma 
di Giustiniano si applica ad amendue i casi. 

Piudie quam moria r? o pridie quam morieris? Questa era 
una conseguenza anche più sottile della sottigliezza che precede. 
Gaio ci espone la ragione della nullità in questo caso : « Quia 
non potest aliter intelligi pridie quam aliqnis morielur , quam si 
mors secala sii : rursus, morte secala, in praeterilum reducìlur sti- 
pulano , et quodammodo lalis est: Heredi meo dari sponoes ? 
Quae sane inutilis est (4) ». La qual decisione per altro a lui 
non pareva molto ragionevole: « Quod non preliosa ratione recep- 
lum videlur » , dice altrove (5). Dopo la costituzione di Giu- 
li) Gai. come». 3 § 100. — (2) C. 4. 11. Ul actiones et vb hnedibus, et 
contea heredes incipiant. const. unica. — (3) C. ivi. — Ed anche Cod. 8. 38. 
De coltrali, et comm. slip. 11. conti. Jusliaian. — [il Gai. Cuoi. 3. § 100. 
— (5; Gai. Con). 2. § 232. 
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stimano questa seconda sottigliezza sparisce insicra con la pre- 
cedente. Del rimanente noi ci siamo già imbattuti ne’ medesi- 
mi principi, e gli abbiamo spiegati nella materia de’ legati ( t. 
IL p. 475). 


XIV. Item si quis ita stipalatus e- 
rat: St navi» ex Asia teneri r, llo- 

DIB DARE SPON1BS? IQUtilis erat StipU- 
latio , quia prneposlere concepta est. 
Sed curi Leo indyiae recordatioois in 
dolibus eamdem stipulationem , quao 
prnepo'tera numupatur , non esse re- 
jicieiidam exisiimaTit , nubi* placuit , 
ri buie perPecium rohur accomodare, 
ut min soluin in dolibus, sed elioni in 
omnibus valeal hujusmodi couceptio 
siipulationis. 


II. Similmente se qualcnno . avesse 
stipulalo in questa Torma : Sem gior- 
no verrà’ la nave d’Asia promet- 
ti tu dare oggi? la stipulazione era 
ionlile, perciocché il concetto è espres- 
so a rovescio. Ma avendo Leone di glo- 
riosa memoria giudicato che nelle doti 
non si debbi rigettar. colale stipulazio- 
ne che è chiamata praepostera, a noi 
parimente è piaciuto darle vigore in 
questo caso, acciocché una stipulazio- 
ne cosi formata vaglia non solamente 
nelle doti , ma eziaudio in ogni altra 
materia. 


La nullità della stipulazione fatta sotto una condizione pre- 
postcra, cioè uellti quale si è messo avanti (prue) quei che a- 
vrebbe dovuto slar dopo (post) , proveniva anche nella vecchia 
giurisprudenza da una troppo rigorosa estimazione delle parole. 
Il carattere particolare di cosiffatta stipulazione è che il termi- 
ne Gssalo pel pagamento è anteriore ali’ adempimento della con- 
dizione ; in fatti si promette di pagare prima di esservi obbli- 
gato: « Prometti tu di darmi oggi, se la tal nave ahrìve- 
ra’ piu’ tardi? Giustiniano non ha più in considerazione l’irre- 
golarità delle parole; egli estende a’testamenti, ed a tutti i con- 
tratti ciò che l’imperador Leone avea già fatto per ispeciol fa- 
vore, in materia di dote. In conseguenza l’atto sarà valido . ma 
il pagamento non potrà esser domandato che dopo l'adempimen- 
to della condizione : « exactione videlicet post conditionem vel 
diern competente (1) ». 


(1) C- 5. 23. De testam. 25. const. Justin. — Il senso ragionevole che 
si potrebbe dare alla stipulazione prepostera nell’ intenzione delle parti non 
sarebbe forse che, adempiendosi più tardi la condizione, il pagamento debba 
e-'Ser effettuato tanto pe' frutti , od interessi , quanti per tutti gli altri ac- 
cessori , come se questo pagamento avesse doiuto esser fallo uel medesimo 
giorno della stipulazione ? 
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I 

XV. Ita autem concepì» stipulatìo 1S. Ma f obbligazione fatta a qtte- 
Tettiti- si Titias dicat : Cum moriar sto modo, come sarebbe, se Tizio di- 

DARE SPONDBS? »el CUM MORIKR18 1 6l C8SSe : PROMETTI TU DARE QUANDO IO 

«pud veteres ntilis erat, et nane va- morrìT ovvero quando tu morrai? 
let. era utile appresso gli antichi, ed è al 

presente valida. 

Distinzione sottile tra il momento della morte cum mo- 
iu ah , cum moiueris . ed il tempo posteriore alla morte post 
mortem meam, cum mortcus eris. Nel primo caso l’azione na- 
sceva, sia per lo stipulante, sia contro il promettente, nella loro 
persona medesima, e quando erano tuttora vivi : perciocché quan- 
do l'uomo muore è ancor vivo: « Non posi mortem... sed ultimo 
vilae tempore ,» dice Gaio (1). In conseguenza la stipulazione era 
valida (2). Noi abbiamo già dato la medesima spiegazione in ma- 
teria di legati (t. II. p. 475). 

XVI. Item post mortem atlcrius ree- 16. Similmente, la stipulazione, che 

te stipulatur. si debba dare dopo la morte di un ter- 

zo è valida. 

La regola la quale avea fatto proibir dall’antica giurispru- 
denza le stipulazioni post mortem meam, o post mortem tuam 
era inapplicabile a questo caso ; essendoché la morte di un ter- 
zo formava un termine incerto ch’era lecito di apporre ad una 
stipulazione. 

XVII. Si scriptum in iostrnmento 17. Se nell’ istromento sarà scrit- 

fucrit promesse aliquem, periodo hn- to , che qualcuno abbia promesso, si 
betur ac si ioterrogatione praecedeute ritiene che quel tale abbia risposto ad 
respousum sìt. * una domanda precedente. 

Questo paragrafo è la riproduzione letterale d’un frammento 
delle sentenze di Paolo (3). In questa ipotesi la scrittura non 
esprime in un modo preciso , come quelle di cui abbiam dato 
degli esempi qui sopra p. 241-, i due atti che costituiscono il 
contratto verbale, cioè l’interrogazione, e la promessa, ma e- 
nuucia semplicemente che il tale ha promesso: or in tal caso si 

(1) Gai. Com. 2. § 232. — It testa del Camiti. 3. § 100 su questo punto 
è endenleinente «iterato. — (2) D. 45. 1. t'erb. oblig. 45 § 1. e 3 f. Cip. — 
12. 6. D « condici, indeb ■ 17. f, Ulp. — (3) Paul. Seut. 5. 7. $ 2. 
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ha come sottinteso che l’ interrogazione precedente abbia avuto 
luogo: « inlelligendum cliam praecessisse vertici slipulationis » dice 
Paolo (1). « Credendum est praecedentem stipulationem rocem 
spondenlis subsecutam esse » si legge in una costituzione di Se- 
vero ed Antonino (2). Dal momento che si enuncia nella scrit- 
tura il risultamento giuridico, che era lo scopo finale delle so- 
lennità richieste, si reputa che queste sieno state adempiute (3), 
salvo tuttavia il dritto di provare il contrario (4). 

XVIII. Quoties plures res una stipa- 13. Ogni rolla che son comprese p'ii 
lattone comprehenduotnr , si quidcm cose in una superazione, se il pmmet- 
protnissor simpliciter respondeat : Di- tilore semplicemente risponde: Pro- 
de spondeo , propter omnes tenetiir. «etto dark , è tenuto di tutte : ma 
Si vero uoam ei bis vel quasdam da- s 1 fili proinetlerii di darne una sola o 
turum se risponderti , ohligatio , in alcune di quelle, l’ obbligazione si con- 
iis , prò qtiilus spoponderit enntrahi- trae per quelle sol?, ch’egli avrh p-o- 
tur. Ez pluribus enim stipalatiouibus messo di dare. In Tatti di piu stipu- 
lino , vel quaedam videnlttr esse per- lozioni che si son fotte , una sola . o 
fectae : singulas enim res stipulari , alcune sembrami esser perfette: pcr- 
et ad singulas respondere debemus. ciocché si richiede per ciascuna rosa 

una interrogazione , ed una risposta. 

È mestieri confrontare questo paragrafo col 5 § che pre- 
cede, e ben distinguere le varie differenze che separano i casi 
da essi regolati. Qui sono nella stipulazione più oggetti distin- 
ti, il che fa veramente che sieno tante stipulazioni quanti sono 
gli oggetti: « Scire debemus in slipulationibus tot esse stipulalio- 
nes, quot species ». « Al si quis illud, et illud slipulalus sit , tot 
slipulationes sunt, quot corpora (o) ». Or essendo distinte le sti- 
pulazioni, è eziandjo distinta la lor sorte, potendo le une esser 
nulle, e le altre valide. Stichum, Pamphilum, et Erotemi da- 
re spondes? Spondeo: i tre schiavi son dovuti, perchè la pro- 
messa essendo generale, si applica a ciascuno di essi ; Stichum 

(1) D. 45. 1. V. obi. 131. § 2. f. Paul. — (2) C. 34. 38. De contrah ■ et 
com. slip. 1. consl. Sever. ed Autou. — (3) D. 45. 1. Feri- oblig ■ 30. f. Ulp. 
— (4) D. 2- li. De poetisi- § 12- f. Ulp. : « Qu od fi re novissima parte 
paclorum ito solet inseri, roga'it Titius, spnpondit Maevius; hoee verbo non 
tantum paetionis loco accipiuntur, sed etium slipulationit. Ideoque ex stipu- 
lato nascìtu r actio , ni*» contrarium specialiter udprobetur, quoi non animo 
stipulantium hoc factum est , sed tantum pw isetntium *• — (5) D. 45. 1. 
I eri- oblig- 29- pr- e 86. f. Ulp. 
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dare spondeo. Slico solo è dovuto; gli altri due non son do- 
vuti , perchè l' interrogazione a loro riguardo è rimasta senza 
risposta. « Vidcris enitn ad unam ex slipulaliotiibus respondis- 
se (1) ». Ma se gli oggetti distinti sono stipulati in modo al- 
ternativo, l’uno, o l’altro, sticiium aut Pampiiilum dare spon- 
des? non vi è che una sola obbligazione d’una natura particola- 
re , un’ obbligazione alternativa. Se dunque il promettente noti 
risponde che per un solo: Sticiium spondeo, egli cambia il mo- 
do dell’ obbligazione, non altrimenti che colui il quale interro- 
gato sotto condizione , risponde di dare puramente e semplice- 
mente: allora noi ricadiamo nel caso del § 5 ; la stipulazione è 
inutile (2). 


XIX. Alteri stipular! , ut sopra die- 
timi est, nemo piatesi. lnventae sunt e- 
nim hujusmodi ubligatiunes ad hoc, ut 
unusquisque sibi ndquirat qtiod sua io- 
lerest : caetertun ut alii detur , oihil 
interest slipulaloris. Piane si quis ve- 
li! hoc tacere , poenam stipular! coo- 
veniat , ut nisi ita factum sii ut com- 
prchensum esl.commtUaiur poenae sti- 
pulano eliam ei, cujus uibil inierest. 
Poenam enim cuoi siipulatar qnis non 
iltnd inspicitur quid intersit ejus, sed 
quae sii quanlitas in Cuuditione slipu- 
lationis. Ergo si quis slipulelur Tino 
bari nihil agii ; sed si addidcril pue- 
nam: MSI dederis, tot aurkos dare 
spondes? tunc comniittitur slipulatio. 


XX. Sed et si quis stipuletur alii 
cam ejus interesse! , placuit stipula- 
tionem valere. Nam si is qui pupilli 
lutelam admiuislrare cueperal cessit 


19. Niuno, come si è detto, può sti- 
pular per altri ; poche Cosiffatte ob- 
bligazioni sono stale tro<ate a questa 
effetto , che ciascuno s’ acquisti a se 
medesimo quel eh’ egli ha interesse di 
acquistare: or lo stipulante duo ha in- 
teresse che si dia ad un altro. Ma quan- 
do si voglia stipular per altri, si dee 
far la stipulazione con la pena, di ma- 
rnerà che se il promettente nou esegua 
ciò che è stato detto, si debba la pena 
stipulata eziandio a colui che non atea 
alcuu interesse all’esecuzione dello sti- 
pulato. In tatti quando alcuao stipula 
la pena non si ha riguardo, se la sti- 
pulazione gl’ importi , ma quanta sia 
la quantità della pena contenuta nella 
condizione della stipulazione. Adunque 
se qualcuno stipulerà io questa manie- 
ra. Prometti tu dare a Tizio? non 
si fa nulla: ma se aggiungerà: E se non 
barai , prometti tu di pacar tante 
monete d’oro? allora si cootrae I' ob- 
bligazione. 

20. Ma se alcuno stipuli per un al- 
tro, avendovi anch’egli interesse, piac- 
que che la stipulazione valesse. Percioc- 
ché se colui , che aveva cominciato ad 


(1) Ivi 83. § 4. f. Paul.— (2) D. 43. 1. lerò. 83. § 2. f. Ulp. 
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administratinne coniatori suo , et st : - 
pulaius est rem pupilli salvam fora , 
qu. mimo interot slipulatoris fieri quod 
slipulatus est , cum obligatus futurus 
esset pupillo , si male gcsserit , tenet 
obligatio. Ergo et si quis procuratori 
suo (lari slipulatus sii , stipulatio vi~ 
res habebit. Et si creditori dari sti- 
pulatus sii , quod sua interest uè for- 
te vel poena coramittatur, vel praedia 
distrabantur , quae pignori eraut, va- 
ici stipulano. 


XXI. Versa vice qni alium factnrum 
primi i-.it videiur in ea esse causa ut 
non teneatur ; uisi poeuam ipse pro- 
miserit. 


amministrar la tutela ubbia ceduto 
I' amministrazione al suo compagno , 
e stipuli cbe la facoltà del pupillo sarà 
salva , 1' obbligazione vale perchè im- 
porta anco allo stipulante che si adem- 
pia la stipulazione, essendoché egli sa- 
rebbe tenuto al pupillo, se le cose fos- 
sero male amministrate. Adunque se 
alcuno avrà stipulato che si dia al suo 
procuratore , la stipulazione avrà vi- 
gore. E se avrà stipulato , che si dia 
al suo creditore, peacbè gl’importi, per 
esempio, di uou incorrere nella pena, 
o di evitare che sieno venduti i fondi 
dati in pegno , la stipulazioue è va- 
lida. 

21. E per contrario se alcuno pro- 
metterà che un altro farà la tal cosa, 
l’ obbligazione non tiene, se non vi ab- 
bia aggiunta la pena. 


Questi tre paragrafi si trovano abbastanza spiegati per la 
teorica intero, che qui sopra abbiamo esporta p. 220 e seg. Notate 
nel § 20. l’ interesse che ha il tutore il quale cede I* ammini- 
strazione al suo contutore di stipulare da costui rem pupilli sal- 
varti fare, essendoché i tutori son tutti responsabili e tenuti per 
l’azione di tutela dell' amministrazione l’uno dell’altro ( t. 1. p. 
426 § 1.) Similmente è manifesto l’interesse che ha chi stipula 
che si dia al suo procuratore o al suo creditore (1). 

XXII. Item Demo rem suam futuram 22. Del pari niuuo rettamente stipu- 
iu eum casum quo sua sii utililer sii- la ima cosa eh’ egli è per avere , pel 
pulaiur. caso che I’ abbia. 

È regola di ragione che non si può differire la creazione 
di un dritto ad un tempo in cui la sua esistenza sarà legalmente 
impossibile, nè all’ adempimento di una coudizione , che la ren- 
derà legalmente impossibile (2). 

(1) D. 45. 1. Verb. oblig. 38. §§ 20, 21 , 22 , e 23. f. Ulp.; 118. §2. 
f. Papiu. — (2) Ivi 87. f. Paul. — C. 5. 3 Ve donai . an le nupl. 4. const. 
Gordian. 


Digitized by Google 



XIT. XIX. - DELLE STIPULAZIOXl INUTILI. 2Ì9 

XXIII. Si de alia re stipulator sansa- 23. Se lo stipulante intende di una 
rit . de alia promissor , periodo nulla cosa , ed il promettitore di un* altra 
contrabitar obligotio , ac si ad inter- non si contrae obbligaz'one alcuna non 
rogatimi responsum non esset ; reluti altrimenti che se non si fosse risposto 
si hominem Siichum a te quis stipn- alla domanda, come sarebbe, se qual- 
latus fuerit, tu de Pampbilo senseris, cuno avesse stipulato che tu gli dessi 
quem Siichum vocari credideris. Stico , e tu avessi inteso di Pam&lo , 

il quale credevi che si chiamasse Stico. 

Qui è il luogo di esaminare la parte che ha la volontà ed il 
consenso nel contratto per istipulazione. Il primo principio di 
questo, come di ogni altro contratto è senza dubbio l' accordo di 
volontà tra le parti, il loro scambievole consentimento; « Stipu- 
latio ex utriusque consentii valet » , dice Paolo; « ex utriusque 
consensu perficitur » , dice Venuleio (1). Ma la causa civile di 
obbligazione è il profferimento delle parole che esprimono que- 
sto consenso in una interrogazione da una parte , ed una rispo- 
sta conforme dall' altra. Or se vi è errore tra le parti che cosa 
sarà da decidere? I giureconsulti romani formolano come assioma 
di dritto questa verità: « Non videntur qui errant consentire » (2); 
dal che si deduce la conseguenza generale che in tutti i contratti 
sia di buona fede, sia di stretto dritto l’errore è causa di nulli- 
tà (3). Ma nell’errore vi son parecchie gradazioni, essendoché esso 
può cadere su tale o tal’ altro punto ben diverso : or qual sarà 
quello in cui l'errore trarrà seco la nullità, e quale quello in cui 
non produrrà questo effetto. Questa quistione delicata noD èri- 
guardata dal dritto romano in un medesimo modo per tutti i 
contratti; ma si trova in alcuni casi più largamente risoluta che in 
altri, secondo la loro diversa natura. Nella stipulazione , io cui 
il consentimento, per obbligare debb" essere, per cosi dire , ma- 
terializzato nel prouunziamento delle parole , accade lo stesso del- 
l’errore che produce nullità, cioè è necessario che l’errore sia ma- 
teriale, e cada sul corpo stesso, sull’individuo ( species ) , o sul ge- 
nere ( genus ) stipulato e promesso; in una parola , come dice il no- 

fi) D. 45. 1. Verb. oblig. 83. § 1. f. Paul. ; 137. § 1. f. Venulej.— 
(2) D. 50. 17. De reg. jur. 116. § 2. f. Ulp. — (3) D. 44. 7. De oblig. et 
aet. 57, f. Fomp. : « In omnibus negotiis contrahendis sive bonae fi. lei sint, 
sive non lint, si error aliquit interventi, ut aliud santini (puta) qui emit atti 
qui conducit , aliud qui cum eo contrahit , nihil valet , quod acti sii ». 

T. HI. 32 
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stro testo , de alia re. Per effetto di un errore noi abbiamo in 
mira, voi Panatilo, ed io Stiro; voi il tal cavallo, ed io il tal’ al- 
tro; voi intendete del vino, io deli’ olio. « Si hominem stipula- 
tus sim et ego de alio sensero, tu de alio, nihii acti eril; nam stipu- 
lano exutriusque consensu perfidiar » (1). Ma dal momento che 
vi ha scambievole consenso nel corpo, benché vi sia errore sulla 
materia, per esempio, se il rame si prenda per oro, il contrat- 
to verbale è valido, salvo i rimedi pretoil, se vi ha luogo (2). Il 
dolo (dolus malusi ved. Gener. del dr. rom. p. 98) a meno che non 
abbia prodotto un errore sul corpo medesimo della cosa , nel qual 
caso si ricaderebbe nella regola precedente , non è una causa di 
nullità della stipulazione ; il consenso , le parole vi si trovano , 
('obbligazione dunque esiste: salvo egualmente il soccorso preto- 
rio per ovviare alle conseguenze contrarie all' equità : « Si quis 
cum aliter convenisset obligari, aliter per machinationem obligatus 
est : erit quidem subtilitati juris obstriclus; sed doli exceptione uli 
potest » (3). La stessa violema (vis, m elusi ved. General, del dr. 
rom. p. 99) non è una causa di nullità della stipulazione: i giu- 
reconsulti romani riconoscevan bene che nulla è si contrario alla 
volontà ed al consenso, quanto la violenza (4), pur nulladimeno 
quando si trattava di un atto di dritto civile fatto per violenza, 
essi dicevano : tamen coaclus volai . e qu ;sto atto produceva I 
suoi effetti civili (5); la qual cosa non è solamente da attribui- 
re all’influenza dello Glosofia stoica, ed al suo disprezzo pel do- 
lore, o pel timore, ma eziandio ai principi rigorosi, e formali- 
sti dell’antico dritto romano. La filosofìa ed il dritto delle genti 
han fatto intervenire il soccorso del pretore per por riparo a co- 


fi) D. 48. 1. Verb. oblig. 137. § 1. Venulej ; 83. §1. f. Pani — (2) Iw 
22. f. Pani. : « Si id quod au rum putabam , tram nei esset stipula, us de le 
f uero, teneberis mihi hujus aeri» nomina : quoniam in corpore consenserimut. 
Sed ex doli mali clausola te cum agam , si sciens ma f, pilerie ». Non era lo 
stesso nella tendila almeno secondo (opinione di alcuni giureconsulti. D. 18* 
1. De contrah. empi. 9. § 2. f. Ulp. — (3) Ivi 36. f. Cip. — (I) D. 50. 17. 
De reg. jur. 116. pr. f. Ulp. : « Pfthil consensui tam contrurium est , qui 
et bonae fidei judicia sustinet, quam vis atque meliti ». Dig. 4. 2. Quod met. 
caus. i. t. Ulp. «... propter necestitalem impoiilam contrariam voluntati ». 
— (5) D. 4. 2. Quod met. caui. 21. S 4. f. Paul. « ()ui a quamvii ti libe- 
rum atei , noluisiem , tamen coaclus volui ». 
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siffatti rigori. Cosi il contratto verbale fatto per violenza sarà va- 
lido, salvo però il ricorso dato dal pretore « Dolo vel metu adhi- 
bito, odio quidem nascilur, si subdila slipulalio sii : per doli mali 
tamen vel metus exceptionem summoveri pelilio debet » (1). 


XXIV. Qui.d turpi ex cauta promis- 24. Quel elle si promette per cagio- 
nalo est , velini si quis homicidium ne tuonata, come sarebbe se quatcu- 
vel sacnlegium se facturum promit- do promettesse di far un omicidio o ud 
tat , non vaici. sacrilegio , non vale. 


Turpi ex causa : O che la stipulazione abbia direttamente 
per oggetto un fatto illecito o immorale da commettere, o bit 
dovere da trasandare; o che, avendo per oggetto una somma di 
danaro , o altra cosa che può validamente essere stipulata , essa 
abbia la sua causa in somiglianti fatti da eseguirsi , o eseguiti, 
la stipulazione è nulla : « Generaliter novimus turpes stipulalio- 
nes nullius esse momenti » ('2); « Si flagitii faciendi, vel facli causa 
concepta sit slipulalio , ab initio non miei » (3). il medesimo si 
dee dire , se questi fatti entrano come condizione nella stipula- 
zione . secondo che abbiamo spiegato trattando delle condizioni 
contrarie alle leggi, o ai buoni costumi (p. 239). 

XXV. Cuni quis sub «liqua condì- 23. Quando alcuno avrà stipulato 
tóme slipulatns Client, licrt ante con- sotto qualche condizione, quantunque 
dilionri.i decessero , poslea esistente egli si muoia innanzi che sia adcmpiu- 
eonditione , heres ejus agere potesl. ta la coudizioue, il suo erede ha azio- 
Idem est et ex promissoris parte. ne. Il medesimo s’intende dall' altra 

parte del promettitore. 

Questo principio ci è noto; dappoiché noi sappiamo che nei 
contralti, anche in caso di obbligazione coudizionale il dritto tut- 
toché eventuale è fissato al tempo del contratto nella persona del 
contraenti, cioè è acquistato all'uno, ed imposto all’ altro, e per 
conseguente si può trasmettere a’ loro eredi, salvochè la sua par- 
ticolare natura noi consenta (qui sopra p. 181). 


(1) C. 8. 39 . De inut. Hip. 3. const. D'orici, e Maxim. — 8. 38. ih 
enntr. et comm. slip. 9. const. Diedri, e Mniim. — (2) D. 45. 1. Kerò. oblig. 
20. f. Hip. ; e 27. f. Pooip. — ('!) Ivi 123. f. Papiu. 
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XXVI. Qui hoc sodo nut hoc mense 20. Chi ha stipulato che gli sia dato 
(lari stipu In tus est, nisi omnibus par- in questo anno , o in questo mese . 
tibus anni vei menss praelerilis, non non può rettamente domandare se non 
recto pi tet. saranno prima passate tutte le parti 

dell’ anno , o del mese. 

XXVII. Si fundnm dari stipulerà 27. Se avrai stipulato che ti sia dato 
Vel hominem, non poteris continuo a- un fondo , o uno schiavo , non avrai 
gcre , nisi tantum spatium praeterie- azione in quell’ Istante, ma si dee la- 
rii , quo traditio fieri possit. sciar passare tauto spazio di tempo , 

che it promettente possa dar la cosa 
promessa. 

Le regole contenute in questi paragrafi ci son già note per 
quei che abbiano veduto qui sopra (tit. 15. § 2. p. 177) intorno 
alle stipulazioni a termine. 

Poniam fine con una osservazione capitale in questa materia, 
ed è che la causa produttrice di obbligazione nel contratto ver- 
bale, secondo il dritto civile de' Romani son le parole medesime 
( verbis obligatio ). Poco monta sapere a quale occasione , e per 
qual motivo il promettente abbia fatto la sua promessa, e sa qual- 
che fatto anteriore, o qualche intenzione di liberalità, o qualche 
impegno assunto in verso lui sia la ragione dell'obbligo ch'egli ha 
contratto. Le parole sodo state pronunziate , la promessa è stata 
fatta, dunque l’ obbligazione esiste, e dal contenuto delle parole 
debb’ esser giudicata, e determinata. Tal’ è lo stretto dritto civile 
de’ Romani: la forma, le parole costituiscono la causa giuridica del- 
l’obbligazioue. Nondimeno nel fatto, queste parole sono intervenute 
e questa promessa si è fatta per qualche motivo. Forse si dovea a- 
dempire qualche obbligazione anteriore, riparare qualche danno, com- 
pensare qualche guadagno ritratto o da ritrarre; ovvero lo stipulante 
dal suo lato si è obbligato a qualche cosa verso il promettente; o infi- 
ne questi ha voluto fare una liberalità. Ecco i motivi di fatto, le ca- 
gioni ragionevoli che han potuto determinare , e che giustificano la 
sua obbligazione. Spesse fiate le stipulazioni si facevano all’otuasione 
dei prestiti di consumo ( mutuum ), soprattutto de’prestiti di danaro. 
Si numerava il danaro, e la stipulazione si faceva immediatamente, 
dopo (1); ovvero da prima si faceva la stipulazione, e dopo si nume- 

(1) D. 46. 2. De novai. 6. § t. f. D’p. : « Cam pecuniali) muliiam de- 
dii qui» t>iue Mipuluiioue, ci ex commenti lecit stipulatameli), unus cootrac- 
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rava il danaro. La scrii tura ( caulio ) formata per comprovare la sti- 
pulazione cominciava generalmente dalla esposizione delle circostanze 
che le avean dato occasione (ved. qui sopra p.241 nota 5). Ma queste 
cause di fatto puramente razionali non sono da confondere con la 
causa giuridica produttrice dell’obbligazione, la quale nel contratto 
verbale è il pronunziamento delle parole. Il dritto civile non consi- 
dera che quest’ ultima. Non pertanto la filosofia de’ giureconsulti , 
1’ equità del pretore, presero iti considerazione anche le altre; si ri- 
conobbe esser cosa ingiusta che il promettente fosse legato, quando 
la stipulazione avea avuto luogo senza causa, o per dir meglio quan- 
do il fatto pel quale era seguita fosse falso , o non fosse avvenuto : 
come sarebbe, quando lo stipulante non avea numerato il danaro da 
lui promesso ed anticipatamente stipulato. In somiglianti casi se- 
condo lo stretto dritto per vigor delle sole parole l’obbligazione esi- 
ste; ma pel soccorso dell' eccezione si darà al promettente il mezzo 
di difendersi contro l'azione del creditore (1). Ecco la causa rea- 
le, la causa filosofica e razionale dell’ obbligazione , la quale sorge a 
poco a poco, e tende a surrogare la causa formalista del dritto ci- 
vile. 

tns est : idem crii dicendum , et si ante stipulalio facta est , inox pecunia 
numerala sit ». — 7. f. Pomp. ! « Cura enim pecunia mutua data stipula- 
raur , non poto obligalionem numeratione nasci , et deinde eatn stipulatone 
novari : quia id agitur , ut sola stipulalio tencat ; (et) mairis implendae sti- 
pulalionis gratia uumeralio inlelligenda est fieri ». — (1) D. 44. 4. Jk doli 
mal. except. 2. § 3. f. Ulp. : « Si qu s sine cao-a ab aliquo fuerii si i pii la- 
lus , deiude ei ea stipulatone cxperiatur : eiceptio utique doli mali ei noce- 
bit. Licei enim eo tempore quo siipulatnr nihil dolo malo adraiserit , tamen 
dicendum est eum coni litem contestatur , dolo tacere qoi perseverai ex ea 
slipnlatiooe pelere. Et si , cura interponeretur , justam causato habuil , ta- 
men Dune iiullam idoneam causarli habere videtur. Proinde et si credilurus 
peeuniam slipulatns est , nec credidii ; et si certa fuit causa stipululioais , 
quae tamen aut non est secuia , aut finita est , dicendum eril uocere eiccp- 
lioncm ». — D. 42. 1. De r cb cred. 30. f. Paul. : « Qui peeuniam credilam 
accepturus , spopondit creditori futuro , in palesiate habet ne aceipiendo se 
(ci) obstringat ». ( In questo senso eh' egli è legalo secondo lo stretto drillo, 
ma che se non riceve le specie . airi I’ eccezione). — C. 4. 3. l)e non nu»>. 

/ tee. 0. const. Dioclet. e Maxim. « Cum ultra hoc quod accepit re obligari 
ueminem posse constai , et si stipulatone interposta , piacila credilor non 
dederit , in faelutn (esse) dandam eiceplionew coQveuit. Vedi qui appresso 
lib. 4. t. 13. § 2. 
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Delle adstipulazioni, e delle promesse accessorie ad una stipulazio- 
ne e ad una promessa principale : ovvero degli adstipulatores, e 
degli adpromissores. 

Noi abbiam già veduto (qui sopra p. 189) che il meccanismo del 
contralto verbale appresso i Romani era cosiffatto , che pel medesi- 
mo oggetto di obbligazione vi potevano intervenire più stipulanti, 
o più promettenti ; che le interrogazioni e le risposte potevano 
esser conformate, e legate tra loro in guisa da formare un sol tut- 
1 1 , un solo contratto verbale , nel qual caso vi erano de' constipu- 
lanti, de' compromettenti ( co-rei slipulandi, co-rei promitlendi ); 
ovvero che potevano esser distinte in modo da'formare un contrat- 
to per parol* principale , e de' contratti verbali accessori interve- 
nuti per garenlire . e rassicurare pii effetti del primo il che si fa 
per via degli adslipulalores, o degli adpromissores (1). Nel primo 
caso si stipula , o promette congiuulamente con uu altro (cu/n 
alio); nel secondo si stipula, o promette accessoriameute ad un al- 
tro {ad) , e per un altro {prò alio). Un carattere comune a queste 
ultime stipulazioni o obbligazioni è che tutte son 1’ accessorio del 
contratto principale: « Nam ut adslipulatoris, ila et horum obliga- 
lio acccessio est principalis obligutionis », d ice Gaio (2); che tutte 
hanno per iscopo di agevolare, rafforzale, o garantire gli effetti di 
questo contratto; in fine e come conseguenza, che esse non posson 
cadere sopra un oggetto differente (3). Noi abbiam trattalo del ca- 
so de’ co-rei, ora è mestieri occuparci del secondo. 

Dell' adslipulator. 

Poteva per avventura tornar bene allo stipulante che l’azione 
risultante dalla stipulazione nou fosse limitata esclusivamente alla 
sua persona, e che un altro, nel quale egli avesse fiducia , ne fosse 
investilo , potesse esercitarla , ricevere od esigere il pagamento 
per suo conto. 1 casi di viaggio, di assenza , d’inattitudine agli af- 
fi) Vedi l'espressione generile à’adpromi.tcrei in nn frstnmeoio di Pom- 
ponio. D. 45. 1. Ver b. oblig. 5. $ 2. f. l’ump. — (2) Gei. Com. 3. 12G. 

- (3) Ivi SS U3. e 126. 
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fari , o il desiderio di non assumerne personalmente il carico spie- 
gano abbastanza la ragione di quest'utilità. Or il rigore del principio 
primitivo impediva che vi si potesse supplire per via di procura, per- 
ciocché non si potea litigar per procuratore. Quando più tardi questa 
facoltà fu ammessa s’ introdussero delle garentie e delle forme più 
intralciate nel giudizio. Da un altro lato il principio che il dritto, e 
l’azione risultante dalla stipulazione sono esclusivamente inereuti alla 
persona di colui che ha pronunziato le parole stava ancor saldo , e 
da questo medesimo principio si dedusse il mezzo di pervenire allo 
scopo. Questo mezzo fu per lo stipulante di adoperare un altra per- 
sona, la quale intervenendo in qualità di suo aggiunto stipulasse dal 
medesimo debitore il medesimo oggetto per un secondo contratto 
verbale accessorio al primo: « Possumus tamen ad id quod slipula- 
mur alium adhibere qui idem slipulalur, quem vulgo adstipulalorem 
vocamus » (1). 

Tale è, cono’ io mi penso l’origine, e l’utilità deìl'adslipulalor, 
che il manoscritto di Gaio ci fa conoscere con qualche particolare. 
Coloro che si fermano, come comunemente si fa, all’ unica utilità 
che rimase più tardi all' adslipulalor, per le stipulazioni post mor- 
tem suam , restringono stranamente l’ istituzione , e scambiano un 
punto accessorio, e posteriore pel carattere principale ed originario. 
Allorché Cicerone nella sua aringa contro Pisone arriva a queste pa- 
role: « At quaerebat etiam paulo ante de me quid suo mihi opuses- 
set auxilio: cur non meis inimicis, meis copiis praestitissem? Qua- 
si vero nou modo ego qui multis saepe auxilio fuissem , sed quis- 
quam tam inops fuerit umquam , qui isto non modo propugnatore 
tutiorem se, sed advocalo aut adslipulalor e, paratiorem fore puta- 
ret » (2), ben si vede che adslipulalor è messo nella medesima li- 
nea che il difensore (propugnatore ) , e più spezialmente l' oratore 
che ci difende in giudizio ( advocato ), e che si tratta di una utilità, 
di una protezione da sperimentare in vita , per non abbandonarsi 
alle sole proprie forze (cur non meis copiis praestitissem). Adunque 
T origine dell’ adslipulalor è nella prim tiva impossibilità di farsi 
rappresentare negli atti giuridici, e di litigare per procuratore. Il 
suo carattere è quello di un mandatario rispetto allo stipulante priu- 

(1) G»i. Com. 3. § 110. — (2) Cic. in Piton § 9. 
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cipale; e di un creditore per stipulazione rispetto al promettente. 
Da questo duplice carattere deriveranno le regole particolari a que- 
sta sorte d’ intervenimento, 

L’ adstipulatio non poteva aver luogo che in seguito , e come 
accessorio d una prima stipulazione, e uon v’era altro contratto in cui 
potesse intervenire. Senza dubbio ne'tempi primitivi la formola ado- 
perata era la forinola romana Spon desse? Spondeo, ma da che altre 
espressioni furono ammesse per la stipulazione, furono eziandio ado- 
perale per V adstipulatio. E non era necessario, dice Gaio, che Yadsti- 
pulalor usasse precisamente quelle espressioni di che lo stipulante 
principale s’era servito. Così se questi, avesse a cagion d esempio in- 
terrogato in questa forma: Dahi spondes? Yadslipulator poteva in- 
terrogare in questi termini : « Idem fide tua puomittis? ovvero 
idem fide jubes ? » e reciprocamente (1). L 'adstipulator non può 
stipulare nè una cosa diversa da quella che lo stipulante principale ha 
stipulata, perchè si tratta di rafforzare il primo contratto, e non di 
creare una nuova e distinta obbligazione; nè alcuna cosa di più, per- 
chè tutto il soprappiù è una cosa diversa da quella che si è stipu- 
lata in prima, oltre di che, come dice Gaio: a nec plus in accessio- 
ne esse potest , quarti in principali » (2). L' adstipulatio conter- 
rebbe qualche cosa di più se si facesse puramente e semplicemente 
quando la stipulazione principale fosse a termine , o sotto condi- 
zione; ma non è impedito che si faccia il contrario, e che l 'adstipu- 
latio contenga meno che la stipulazione principale (3j; perciocché 
può avvenire che alcuno ne voglia rafforzare una soia parte tra certi 
limiti, e sotto determinate condizioni. L' adstipulatio ha questo di 
particolare (in hoc aulem quaedam singulari jure observantur) che 
il dritto, e l’azione che ne risultano sono invidualmente al solo ad- 
slipidator attribuiti , e non possono da lui esser nè trasmessi nè ac- 
quistati ad alcun altro, neppure a’ suoi eredi. Ed è agevole a trovar 
la ragione di ciò, perciocché l’ adstipulator uon è che l’aggiunto, l’uo- 
mo di confidenza dello stipulante principale, quegli, per mezzo del 
quale si sopperisce alla insufficienza del mandato ordinario , or 
questa confidenza è risposta in lui individualmente. Da ciò seguita 
che lo schiavo il quale non può stipular validamente che pel suo pa- 


li) Gai. Coro. 3. § 112. — (2) Iti $ 126. — (3) Gai. Cora. 3. § 113. 
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drone, non può essere adslipulator , secondo che qui sopra abbiano 
detto (p.202); la stessa decisione avea prevaluto ( magis praevaluit) 
riguardo all'uomo libero in mancipio a cagione della sua somiglianza 
con lo schiavo ( nam et is servi loco est). In quanto al figliuolo di fa- 
miglia, potendo egli stipular validamente per suo conto, poteva per 
conseguente esser adslipulator (v. qui sopra p. 202 ). Ma il dritto 
risultante dall’ adstipulalio non era acquistato al padre, essendo un 
dritto al tutto individuale ; e de] .pari il figliuolo di famiglia non 
poteva all' istante medesimo utilmente esercitarlo , essendo in po- 
testà d’altri: per la qual cosa era mestieri attendere che fosse di- 
venuto sui juris , purché però fosse divenuto tale senza diminuzio- 
ne di C8po, come sarebbe per la sua elevazione alla dignità di flami- 
ne, o per la morte del capo, perchè altrimenti la diminuzione cam- 
biando la sua persona giuridica avrebbe estinto il dritto che in lui 
era, per così dire, assopito. La figliuola di famiglia, e la douna in 
marni erano per questo riguardo sotto In medesima regola (1). 

L’ adslipulator essendo rispetto al promettente un vero credi- 
tore per istipulazione, aveva del pari che lo stipulante principale 
r azione nata dal contratto, il dritto di ricevere validamente il pa- 
gamento , pd anche di liberare gratuitamente il debitore per via 
dell'accettilazione; ed il credito che era estinto per l'uno era estinto 
altresì per l’ altro. Ma sicccome rispetto allo stipulante principale 
l’ adslipulator non era che un mandatario, egli era tenuto per l'a- 
zione di mandato (mandati judició)ii render conto a lui de'suoi fatti, 
e di restituirgli tutto ciò che avea ottenuto dal debitore (2). Nel 
caso che avesse gratuitamente liberato il debitore , siccome egli a- 
vrebbe cosi distrutto il credito e recato ingiustamente danno allo 
stipulante principale, egli sarebbe stato tenuto verso di lui eziandio 
dell’ azione della legge Aqoilia , la quale conteneva un capitolo 
speciale sopra questo soggetto (3) , siccome vedremo più avanti 
(lib. 4. t. 3. § 12). 

L 'adstipulalio rendendo un terzo in tutto, ed irrevocabilmente 
padrone del credito per conto del debitore principale, avea, come 
si vede, i suoi rischi: e però dal momento che fu ammessa la facoltà 
di agire per via di procuratore con un estensione, e delle agevolezze 
sempre crescenti, questo mezzo più semplice, e più sicuro, dovè far 

(1) Gai.. Ivi § Ili.— (2) Gai. Cnm. 3. § Ut. — (3) Ivi §§ 213. e 216. 

T. 111. 33 
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cadere I' uso dell' adslipulalio. Non pertuuto erosi da questo uso 
dedotta una utilità, la quale durò più a lungo , ed era questa : sic- 
come niuno non polea validamente stipulare per un tempo poste- 
riore alla sua morte ( post mortem svanì), secondo che abbiam spie- 
gato qui sopra p.242, s era immaginato di aggiugnersi in tal caso un 
adstipulalor, affinchè egli avesse potuto dopo la morte dello stipu- 
lante principale esercitar 1’ azione, e rerìder conto agli eredi di lui 
per l’ azione mandali di tutto quel che avesse ottenuto. Qui l’ ad- 
stipulalio avea per iscopo di dar per via, indiretta forza ed effetto 
ad una stipulazione, la quale senza questo sarebbe rimasta inutile. 
Noi sappiamo da Gaio che al suo tempo non si adoperava più T ad- 
stipulalio che per questo solo uso (t). Ma eziandio quest’ ultima u- 
tilitè disparve dal momento che Giustiniano rendè valide le stipu- 
la zioni post mortem suam ; e con questo cessò non pure I’ uso ma 
anche il nome degli adslipulatores, il quale non s’incontra più nei 
testi di Giustiniano, nè ce n’è stata altrimenti rivelata la vera ed e- 
salta nozione, che dal manoscritto dei medesimo Gaio. 

Degli sponsores e de’ fidepromissores. 

Siccome un terzo può essere aggiunto allo stipulante princi- 
pale per stipulare la medesima cosa accessoriamente a lui , e per 
lui, può del pari essere aggiunto al promettente per promettere la 
medesima cosa accessoriamente a lui, e per lui. « Pro eo quoque 
qui promittit, solent alii obligari » (2). Lo scopo di questa aggiun- 
zione è di meglio assicurare e garentire al creditore I’ esecuzione 
dell' obbligo dandogli più obbligati. Questa sicurezza ( cardio) of- 
friva un’ utilità pratica molto più generale di quella dell’ adsli- 
jpulatio , e però l'uso che se ne facea era molto più frequente (3); 
anzi non restò solamente limitato alle obbligazioni contratte per 
parole , ma per mezzo di alcune variazioni di forma fu renduto 

(I) Gal. Coi». 3. § 117. « Adstipulatorcm vero Ore lune snium adhibe- 
inus qutitn ita stipuiamur ut aliquid post moriem uuslram deiur,, quod sti- 
pulando nihil agimus ; adhibetur ameni adstipulalor, ut is post mortem oo- 
stram agai : qui si quid fuerit eonseculus , de restituendo eo uiaudati judi- 
cio , heredi (oosjro) teuetur ». — (2) Gai. Coni. 3. § 116. — (3) Gai. Com. 
3. § 117 : « Sponiorei quidein et fideprumiitores et /Mejutsores tuepe »«,- 
lemut accipere, dum curamus, ut diligentius nobis cau'um sài ». 
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generale ed esteso a tutte le obbligazioni quale che fosse la sorgente 
onde provenissero e con questa estensione si è di poi sempre con- 
servato. Dalla forinola che si adoperava per interrogar l’adpro- 
missor dipendeva cosiffatta estensione, e però i termini dell'inter- 
rogazione non erano in questo caso tenuti per indi Ilei enti, sicco- 
come erano a riguardo dell’ adslipulalor, anzi dalla loro differenza 
ebbero origine le diverse specie di adpromissores. 

La forinola civile esclusivamente propria de’ soli cittadini 
spondes? e quella di adpromittis? ammessa come equivalente a 
fine di permettere e’ peregrini l’uso di siffatte adpromissiones (1) 
rimasero sotto l'impero degli antichi principi. Una terza firmola, 
fidejubes? fu introdotta per uscir dai ristretti confini di tali 
principi. Dal che vennero tre classi di adpromissores : lo sponsor 
interrogalo in questi termini, idem dari spondes? il fidepromissor 
interrogato in questa forma, idem fidkpromittis? ed il pdejussor , 
in quest’altra , idem fide tua esse jubes ? (2) Cominciamo dal 
trattare de’ due primi, perchè essi formano la prima regola. Que- 
sti per altro si confondono 1’ uno con l’ altro quasi in lutto , es- 
sendoché la ftdepromissio non è altro che la sponsio accomodata 
ai peregrini (3), e la sola differenza che vi si può trovare sta in 
certi vantaggi accessori dati in particolare ed esclusivamente allo 
sponsor. 

Tra l’ adslipulalor da una pat te, e lo sponsor o fidepromis- 
sor da ii’ altra vi è un notabile parallelo, che queste due istituzio- 
ni sono assolutamente la controparte Cuna dell'altra; ciò che 
l’ima è alla stipulazione, l’altra è alla promessa. Così lo sponsor, 
o il fidepromissor , del pari che I' adslipulalor non possono in- 
tervenire che nelle obbligazioni contratte per parole : « Nullis 
obligalionibus accedere possutU nisi verborum » (4) ; perciocché 
in quel modo medesimo che ì'adstipulator è uu aggiunto ad uno 
stipulante principale, questi sono aggiuuti ad un promettitore prin- 

(1) Gai. Com. 3. § 120 —(2) Ivi § 116. Se l’ interrogazione {fosse stala 
fritta così : idem dabis? idem PKoMlTTiS ? FACIES? quale sarebbe il nome di 
questo promettitore accessorio , e quale ne sarebbe il risultamenlo ? Gaio 
onounzia eh’ egli spiegherà queste (ali cose , ma la sua spiegazione non si 
trova più nel manoscritto. — (3) Ivi ^ 1 18 ; « Spuntoris vero et fidepro- 
3 1 mi li» conditici , fidejussoris va'de dissimili» — (i) Gai. Coni. 3. 

§ u». 
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cipale (1). Come l’ adstipulatio poteva esser adoperata per rime» 
diare alla nullità della stipulazione fatta dallo stipulante principa- 
le post mortem suam , nella medesima guisa la sponsio o la fi- 
depromissio potevano adoperarsi per rimediare alla nullità della 
promessa fatta dal promettente principale post mortem suam , o 
ad altre nullità derivanti da cagioni personali a quest'ultimo, co- 
me sarebbe se egli essendo impubere avesse promesso senza au- 
torizzazione del tutore (2). La regola che non si può nel contrat- 
to accessorio stipulare nè una cosa diversa nè più di quel che è 
nel contratto principale, ma che non è impedito di stipular me- 
no , è comuue alla sponsio ed alla fidepromissio ugualmente che 
all’ adstipulatio (3). Come il dritto àeW'adstipulalor è a lui esclu- 
sivamente personale , e non trasmessibile a’ suoi eredi, del pari 
l’ obbligazione dello sponsor o del fidepromissor non passa a’ loro 
eredi: « Praelerca sponsoris et fidepromissori '* heres non lene- 
tur » (4). In fine in quella guisa che V adstipulalor è creditore 
per stipulazione rispetto al promettente, ma rispetto allo stipu- 
lante principale è un semplice mandatario tentilo per l’azione 
mandali di restituire quello che ha conseguito, nella stpssa guisa 
lo sponsor o il fidepromissor è debitore per promessa verbale ri- 
spetto allo stipulante, ma rispetto al promettente principale è un 
semplice mandatario , che ha il dritto per l’ azione mandali di 
farsi rimborsare quel che ha pagato (5). 

Diversi plebisciti che meritano di esser notati nella storia del 
dritto romano, l’esistenza de' quali, ed alcune loro disposizioni ci 
son rivelate da Gaio, regolarono successivamente la materia degli 
sponsores, e de’ fidepromissnres. t.° La Ipgge Aculei A ( de spnnsu 
ari. di R. 632. 102. av. G. C.), applicabile anche fuori d’ Italia, 

(1) Mi pure non esser da dubitare rhe nè gli uni , nè gli altri potevano 
anticipatamente intervenire , ed è probabile inoltre che noi p iterano neppure 
dopo compiuto l’atto, ma che doveano aggi ugnerai immediatamente in con- 
tinuazione del contratto principale. ID. 46. 1. De fiilejus- 6. pr. f. Ulp. ); coma 
nella commedia di Pianto iu questi due versi che impacciano sì stranamente 
i traduttori ( Trinvmmm atto S. scena 2. verso 38 , e 39): 

Lysitbles, « Filiam luaui spondes nubi uxorern dari ? 

CllARMIDEg. Spondeo. 

Cali iclks ... Et ego spondeo idem hoc >. 

(2) Gai. Com. 3. S U9.— 3, Gai. Coni. 3. $ 126.— 4) Ivi § 120 : salvo 
riguardo ai peregrini il drillo locale di-1'a loro città. — (3) ivi § 127. 
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secondo la quale tra gli sponsores , o fidepromissores quando era- 
no più, si formava di pieno dritto una specie di società , di ma- 
niera che se uno di loro avesse pagato più della sua parte, poteva 
con l'azione prò socio (1) ridomandar contro gli altri il di. più che 
avea pagato. Un'altra disposizione appartenente ad una legge, il cui 
nome è illegibile nel manoscritto di Gaio , e probabilmente è la 
medesima che la precedente, richiedeva che il creditore il quale 
dovea ricevere degli sponsores , o fidepromissores , dichiarasse ad 
alta voce, e precedentemente ( praedicel palam et declaret) per 
quale oggetto, e quanti egli ne dovea ricevere, in difetto di elio 
gli sponsores, ed i fidepromissores aveano il termine di trenta gior- 
ni per far provare giudiziariamente che la debita dichiarazione 
non aveva avuto luogo, il che provato, erano liberati (2). 2.° La 
legge Fithia ( de sponsu : per congettura anno di R. 659. 95. av. 
G. C.) applicabile solamente all’Italia, secondo la quale l'obbliga- 
zione degli sponsores e de - fidepromissores durava soltanto due anni 
(i biennio liberanlur), ed in questo intervallo, allorché vi erano più 
sponsores o fidepromissores , si divideva di pieno dritto tra lutti 
quelli che si trovavano al momento della esigibilità (eo tempore 
quo pecunia peli potest), di maniera che ciascuno non poteva esser 
convenuto che per la sua porzione virile (3). 3.° Una legge Cor- 
nelia (sotto Cornelio Siila, au. di R. 673, 81. av. G. C.), le di- 
sposizioni della quale non riguardavano i soli sponsores e fidepro- 
missores ma eran generali : questa legge, salvo pochi crediti più 
favorevolmente trattati e specialmente eccettuati, vietava che la 
medesima persona potesse nello stesso anno obbligarsi pel mede- 
simo debitore, everso il medesimo creditore (idem , prò eodem 
apud eumdem , eodem anno ) al di là di XX mila , oltre la qual 
somma l’ obbligazione non era valida (4). In fine una legge Pu- 

(I) Gai. Coni. 3. § 122. — (2) Gai. Coin. 3. § 123. — Egli è cosa natu- 
rale che la legge Apuleia avendo giahililn una socteii di pieno dritto tra gli 
sponsores o fi lepromissores avesse volulu che innanzi rhesi obbligassero lusso 
ad alla «oce di'biaralo per quale oggetto' , ed in che numero eranu pur as- 
sociarsi : due punti importanti per giudicare deU’esleiistone delia loro obbli- 
gazione. — (3) Gai. Coni. 3- 121. — Cod. 7. 40. Ve annali exceplione du- 

lia contrai tus tolleiida. — (4; Gai. Coni. 3. §§ 124 , e 125. Nel Uigcsto si 
la minzione di questa legge Cornelia 11. 5. Ve alealoribut li. f. Marciali. 

E beoe avvertire che le due leggi Apuleia e /•uria che sou le più antiche 
non i aliano che degli sponsores , e de' fidepromissores ; quella eh: segue , la 
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blilia di cui ignoriamo la data, la quale attribuiva a’ soli sponso- 
res un beneficio particolare, quello di poter domandare contro l’ob- 
bligato principale la restituzione di ciò che aveau pagato per lui 
con uu’azione speciale aclio depensi che portava in caso di conte- 
stazione da parte di lui la condanna del doppio ( adversus infician- 
lem in duplum ). 1 fidepromissores non partecipavano di questo van- ' 
taggio (1). 

TITULLS XX. TITOLO XX. 

DE FIDFJCSSOHllìllS. dk’ FIDEJPSSOM. 

I-o sicurtà data dagli sponsorcs e da’ fidepromissores era ri- 
stretta tra angusti confini. Per I’ origine e la natura medesima 
dell’ istituzione essa non poteva intervenire che nelle obbligazio- 
ni formate per parole, e non sopravviveva a quelli che rispon- 
dendo s’ erano obbligati. Nondimeno la medesima utilità di far 
assicurare il credito s'incontrava in tutte le altre obbligazioni , e si 
poteva desiderare una sicurtà meno soggetta a perire. Di qui sor- 
se il bisogno di sfuggire al rigore de’ principi , mediante 1’ uso 
di un'altra forinola, e questo bisogno divenne ancor più vivo quan- 
do perla legge Furia I' obbligazione degli sponsorcs e de’ fidepro- 
missores si trovò limitata a due anni , e divisa tra loro di pieno 
dritto, e per capi. Questa fu l’origine, e la causa di propagazio- 
ne dell’ uso de’ fidi jussori , i quali furon sostituiti nella pratica de- 
gli affari agli sponsores , ed ai fidepromissores , che furono final- 


legge Cornelia dispone per tulle le spezie di garanti, anco pe’ fid' j usseri. Or 
non è egli naturale il pensare che nell’ intervallo di quindici anni che le se- 
parano , per evitare la restrizioni delle due prime leggi , e soprattutto della 
legge Furia ch'era più ristretta, si fosse se non intentalo, almeno multipli- 
tato, ed accresciuto l’uso de' fideiussori che si obbligavano per un’altra for- 
inola, e per conseguente sfuggivano a queste regole ; e che quest’uso si fosse 
introdotto nella pratica giornaliera degli afTari, come il mezzo di rispondere 
più largamente, e più severamente de'dcbiti di un' altro, di tal maniera che 
la legge Cornelia porti le sue limitazioni noti meno a queste fidejussiont , che 
alle sponsioui , e fedepromessiooi ? — (1) Gai. Com. 3. § 127. e Coni. 4. 
§ 9. — Paul. Seni. 1. 19. § 1.— Ved. eziandio Gai. Coni. f. § 22. relati- 
vamente all’azione della legge manus injectio data agli sponioret dalla leg- 
ge Pablilia e dalla legge Furia. 
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mente dimenticati. Sotto Giustiniano non si tratta più di questi 
ultimi, comechè il loro nome si trovi ancora qualche volta ne’ te- 
sti anche posteriori al Digesto, alle Istituzioni, ed al Codice (1). 


Pro eo qui promiltit solent alii nbli- 
gari qui fidrjussores appellantur ; quos 
homiues accipere suleut , dum curaut 
ut diligentiua sibi caulum sit. 

I. In omnibus aulem obligationibus 
adsumi possimi, idest give re, sive ver- 
bis, sive liueris, sive ci.nsensu contrar- 
ie fueriut. At ne illud qu dem interest 
ulrum civili s on nnturalis sit obbgatio 
cui adjiciatur fidejussor, adeo quidem 
ut prò servo quoque obligetor sive ez- 
traneus sit qui fidejussorem a servo ac- 
cipiat ,si ve ipse dotninus in id quod sibi 
naturaliter debetur. 


Per colui vhe promette sogliono ob- 
bligarsi altri che son chiamati fideius- 
sori, i quali i creditori baouo in uso di 
richiedere per procacciarsi maggior si- 
curtà. 

1. Si possono poi aggiugnere a tutte 
le obbligazioni contraile o per cosa , o 
per parola, o per iscritto, o per consen- 
timento. E uno imporla se V obbligazio- 
ne alla quale s’aggiugne il fìdejussore 
sia civile o naturate: di maniera che il 
fideiussore può obbligarsi eziandio per 
udo schiavo lanlo verso una persona e- 
stranea , quautu verso il padrone me- 
desimo , per quello che gli è natural- 
mente dovuto. 


In omnibus obligalionibus. Questo è il pr i nei pn 1 vantaggio ot- 
tenuto per I’ introduzione della Bdejussione ; questa sorta di si- 
curtà può aggiugnersi non solamente all’ obbligazione per parole, 
ma eziandio a qualsivoglia specie di obbligazioue: « Omni obliga- 
tioni fidejussor accedere polest (2) » anche a quelle che proven- 
gono da' delitti (3). 

Ulrum civilis an naturalis : Perchè l’aggiunzione d’ un fide- 
iussore potesse aver luogo era necessario che vi fosse un obbligazio- 
ne principale (4); ma purché ve ue fosse una ( dummoio sii aliqua ) 
poco importava che fosse civile, o pretoria , o semplicemente natu- 
rale. o Fidejussor accipi polest quotiens est aliqua civilis, t tei natura- 
lis obligalio, cui applicelur»fò). Cosicché potrà accadere che il debi- 
tore sia tenuto di un’ azione semplicemente pretoria , o anche non 


(t) Vedi la Novella di Giustiniano ( an. 539. di G. C. ) : De pd jusscri- 
lus et mandatoribus , sponsoribus eie: cap. i. e 2. — (2) D. 46. i. De p- 
dejussoribus et mandatoribus 1. f. Ulp. ; 2. f. Pomp. ; 8. § 1. f. Hip. ; 16. 
$5 3. f. Juhao. — Salvo la proibizione eccezionale messa nel Codice : 5. 20. 
Ne pdejussores vel mandatores dotium dentur. — 13) Ivi 8. § 5. f. Hip. ; 56. 
§ 3. f. Paul.; 70. § 5. f. Gai. — (4) D. 14. 6. Dt senat. con*. Mered. 18. 
f. Veuulei. — (5) D. 46. De pdejus. 12. § 3. f. lui.; 6. § 2. f. Ulp.; e 7. 
f. Julian. 
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sia tenuto di alcuna (vcd. qui sopra p. 15-6 e 147), mentrechè il fi'» 
dejussorc saia tenuto dell’ a/ion civile risultante dalla sua promes- 
sa di garentia . In fatti lo scopo per cui egli interviene è appunto 
di garenlire, e rafforzare 1' obbligazione principale : e però non è 
impedito eh’ egli si obblighi in mauiera più solida ed efficace. Il 
testo ce ne dà un esempio luminoso: se il figliuolo di famiglia, o 
anche lo schiavo abbia contratto verso il capo qualche obbligazione, 
la quale non può esser che obbligazione naturale, questi può sti- 
pular la garentia da un fìdejussore. Ma non potrebbe intervenire il 
contrario : imperciocché nel caso di un’ obbligazione naturale da 
parte del padre di famiglia verso il suo figliuolo, o il suo schiavo, 
se questi stipulassero una tidejussione , I’ azione civile che ne risul- 
terebbe , sarebbe acquistala al padre , essendoché essi non possono 
stipulare che per lui , cosicché il padre si troverebbe nel tempo 
medesimo debitor naturale del debito , e creditor civile della ga- 
rentia, il che non si può ammettere (1). 

II. Fidcjossor nnn tanlum in?e obli- 2 11 fiilfjuss n re non solamente < bbli- 
gaiur , sed eliam heredem obligaluni en se medesimo, ma taso a eziandio ob- 
rclinquit. bligaio il suo erede. 

Questo è un altro vantaggio della fidejussione. La garentia non 
verrà meno nè per la morte de’ Gdejussori, nè pel termine di due 
anni della legge Furia , come interveniva per gli sponsores e i fi- 
depromissores (2). 

IH. Fidejussor et praecederc obliga- 3. Il fideiussore si può dare innanzi 
tionem et sequi polest. all’ obbligazione, e dopo. 

A differenza della sponsio e della fidepromissio, le quali secon- 
do ogni probabilità non potevano precedere la stipulazione prin- 
cipale, e doveano forse anco seguirla immediatamente non potendo- 
si uggiugner dopo compiuto l'atto (3) (ved.qui sopra p.260 nota 1). 
Nulla di ciò ha luogo per la fidejussione. S’intende però che quando 
la fidejussione è fatta prima, il suo effetto resta in pendente, e non 
ha luogo che per 1’ esistenza dei debito principale (4). 

(1) D. 46. 1. h. t. 70. § 3. f. Gai. ; e 86. § t. f. Paul— (2! Ivi 4. § 
ì. r. UIp- — (3) Ivi 6. pr. e j 2. f. Dip.— (4) D. 8. 4. De judic. 35. f. Ja- 
vvlen. ; 46. 1. h. t. 87. f. Scaev. 
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IV. Si plores sint fideju-sores qu< t- 
quot erunt numero, sin quii in solidum 
tenentur ; itaqoe liberimi est creditori 
a quo veli! solidu m patere. Sed ex epi- 
stola divi Hadrìani compellitnr creditor 
a singulis , qui modo solvendo sunt li- 
ti/ contestatile tempore parles patere. 
Ideoquesi quisex lidejassoribos eo tem- 
pore snlvendo non sii, hoc cneterus one- 
rai. Sed si ab noo fideiussore creditor 
tolum consecutus fuerit , hnjus enfine 
detrimenium erit , si is , prò quo lido- 
jnssit solvendo oun sit; et sibi imputa- 
re debet cum potuerit «dju'gri ex ep - 
stola divi lladriaoi et desiderare ut prò 
parte in se detur actiu. 


265 

4. Se i fidejn sori sieno più, quanti 
che sieno in numero , ciascuno di loro 
i tenuto in solidum ; laonde è in libertà 
del creditore chiedere il tutto a qualun- 
que ei vorrà de’ fideiussori. Ma per l’e- 
pistola del divino Adriano il creditore 
i costretto di dividere la sua azione tra 
tutti coloro che al tempo della contesta- 
zione della lite bao modo di pagare. E 
però se alcuno de' fideiussori non ha la 
quel tempo il modo di pagare, gli altri 
rimangon gravati della sua parte. Ma 
se il creditore avrà conseguilo il tutto 
da uno de’ fideiussori, il danno sarà di 
costui solo , se quegli per il quale egl 
ha assicurato non avrà modo di pa- 
gare , e debbe dolersi di se medesimo 
che aveodo potuto aiutarsi con l’episto- 
la del divino Adriano, e domandare che 
l’azione fosse ristretta alla sua parte , 
uou I’ abbia fatto. 


I fideiussori noti era» soggetti alle disposizioni della legge 
Furia (qui s»p.p.261), ma rimanevano sotto la regola comune delle 
stipulazioni. Se dunque erano più per un medesimo credito, salvo- 
ehè noti avesscr Tatto solamente una promessa per parti (1), erano 
obbligati ciascuno per l’ intero ( singuli in solidum ) , quantunque 
ciò non si fosse espresso (2), perche questo era il naturale risulta- 
mento della loro risposta: Idem fidejcbes ? Fidejcbeo. In conse- 
guenza il creditore era in libertà di rivolgersi per la totalità contro 
qualunque di loro più gli piaceva. Il testo indica come un editto 
dell' imperadore Adriano venne in soccorso de' fidejussori, del pari 
che la legge Furia era venuta in soccorso degli sponsores , e fide- 
promissores (3). Nondimeno si vuol avvertire tra le disposizioni di 
questo editto , e quelle della legge Furia : 1.® che rispetto a’ fide- 
jussori l' azione del creditore nou si divide di pieno dritto , ma è 


(1) D. 46. 1. h. t. 61. pr. f. Pap — (2) Cod. 8. 41. De fidejus. et man- 
dator. 3. toast. Sev. e Autoa. : a Nam et cum hoc non adjiciatur , singuli 
torneo in solidum tenentur ». — (3] Gaio ( Com. 3. $ 121 , e 122 ) parla an- 
che iu particolare di questo editto dell’itnperadore Adriano. Nondimeno Paolo 
nelle sue sentenze ( lib. 1. tit. 20. ) sembra attribuire questa ditisioue dì a- 
zione all’editto del pretore ( ex tdiclo praetoris ). 

T. III. 34 


Digitized by Google 



2tiG SPIEGAZIONE STORICA DELLE INSTITOZIONI LIB. III. 

necessario che il fideiussore convenuto dimandi questa divisione; 2° 
che la divisione non ha luogo, come per la legge Furia, tra qnelli 
che si trovati viventi al tempo della esigibilità del credito; ma tra 
i Bdejussori che son solvibili al momento della litis contestano : di 
maniera che infino a questo momento ciascuno risponde dell’ in- 
solvibilità dell’altro »: hoc caeteros onerat » dice il testo; « ad cae- 
terum onus respicit » , dice Gaio (1). Questo vantaggio conceduto 
a’ fideiussori di poter domandare la divisione dell’ azione tra tutti 
quelli che han modo di pagare è comunemente chiamato nella giu- 
risprudenza il benefizio di divisione. Da ciò si vede che i fideiussori 
non son tenuti solidalmente come i co-rei ; neppure son tenuti cia- 
scuno per la sua parte: essi son tenuti per I' intero, ma col bene- 
ficio della divisione. In quanto alla litis contestatio , cioè a quella 
parte del procedimento , nella quale al tempo delle azioni di legge 
ciascun litigante dopo compiuto il rito dell’ azione innanzi tal pre- 
tore prendeva de’ cittadini a testimoni di ciò che si era operato : 
testes «stole e per tal modo rendeva certo il cominciameuto della li- 
te, ne parleremo più avanti, ed allora vedremo com'essa fu modifi- 
cata dal sistemi» formulario ; da che dipendevano i diversi effetti 
che produceva , e tra gli altri quello di cui qui si fa parola, pei fi- 
deiussori; ed infine che cosa ne divenne quando la procedura stra- 
ordinaria venne in voga. 


V. Fidejusgi res ita i bligari non pns- 
suut ut plus deheant quarti debet is , 
prò quo obliganlur. Nani eorum obi i- 
galio aecessio est principali obligatio- 
nis; nec plus in accessione polest esse, 
qtiam in principali re. At ex diverso, ut 
minus debeant obligari possnnt. Itaque 
si reus decerci aureos promiserit , fide- 
jussor in quiuque recte obligatur; cen- 
tra vero obligari non polest. ltem si i Ile 
pure promiserit , fidcjussor sub condi- 
tiooe promiltere potasi; coatra vero Don 
polest: uon soluto etimi in quantitale , 
seti etiam io tempore tuinus et plns in- 


5. 1 fideiussori non possono obbligar- 
si a d >re più di quel eh’ è tenuto colui 
per lo quale han fatto sicurtà. Peroc- 
ché la loro obbligazione è accessione 
deli' obbligazione principale, e nell’ ac- 
cessione non può esser più che nella cosa 
principale. Ma per il contrario possono 
obbligarsi a dar meno. Laonde se il reo 
promette dieci soldi d' oro, il fideiusso- 
re rettamente si obbliga per cinque, ma 
se il reo ue promette ciuque il fideius- 
sore non può obbligarsi per dieci. Si- 
miluieote se colui prometterà puramen- 
te, il fideiussore può prometter sotto 


(1) D. 46. 1. h. t. 26. f. Gai ; e SI. §§ 1 , e 4. f. Papin. — Cod. 8. 
41. De /idejitts . 3. co usi. Sev. ed Aalou. 


Digitized by Google 



tit. \x. - «e'fidejcssohi. 267 ' 

telligitur; plus eal enlm statini aliquid condizione, ma non può f.i r il contra- 
da re, miuus poti lempus dare. rio; perciocché il piu ed il meno s’ io ten- 

de non sopì mente nella quantità , ma 
eziandio nel tempo; in fatti dare all’ t- 
staule è più, dar dopo un tempo è meno. 

Questa è regola comune tanto all’ adslipuìalor , quauto agli 
sponsores , ai fidepromissores, ed ai fidejussori (1). La ragione è 
la medesima, e ciò che abbiam detto per l’ adstipulalor (qui sop. p. 
256 ) si applica a tutti. Parimente le disposizioni della legge Corne- 
lia che limitava la somma fino alla quale la medesima persona po- 
teva obbligarsi per un altro (idem prò eodern apud eumdem, eodem 
anno) eran comuni ai fideiussori ugualmente che agli sponsores ed 
ai fidepromissores (2). 

VI. Si quid autem fìdejussor prò reo 6. Se il fideiussore avrà pagato p er j 0 

solverit, e] us recuperando causa habet reo, egli ha con lui 1* azion di mandati 
cuoi eo mandati judicium. per ricuperare il pagato. 

Questa regola è del pari comune agli sponsores, ai fidepromis- 
sores, ed ai fideiussori (3): salvo P azione speziale della quale go- 
devano i soli sponsores in forza della legge Publilia, aclio depen- 
si. Tuttavia se il fideiussore sarà intervenuto senza mandalo nè e- 
spresso nè tacito del debitore principale, ma all’ insaputa di costui 
(prò ignorante ) , come sarebbe , durante la sua assenza , egli non 
avrà r azione di mandato, ma quella di gestione d’ affari ( negolio- 
rum gestorum) (4). Non avrà poi niiifta azione se sarà intervenuto 
a malgrado del debitore , e non ostante la sua proibizione (prò in- 
vito; prò praesente et velante) (3) ; ovvero se sarà intervenuto per 
pura liberalità ( donandi animo), cioè con animo di pagar gratuita- 
mente per lui (6). 

VII. Graccc fìdejussor ila accipitur , 7. li fideiussore si obbliga in greco in 

Tà f|zri ", sviarsi xaXeóiu, Xeyu> <WX<o , questi termini : T fi «c rei xsXéuui 

(1) Gai. Coni. 3. § 126. — D. 46. 1. h. I. 8. § 7. f. Ulp. ; 31. |f. Paul. 
—50. 16. Ve verb. tign. 12. § 1. f. Ulp. — (2J Gai. Coni. 3. § 121.— (3) Gai. 
Com. 3. § 127. — (4) D. 17. 1. Mandati vel cantra 20. § 1. f. Paul. — (5) Non- 
dimeno la quistione era fortemente dibattuta ; taluni giureconsulti volevano 
in questo caso dargli almeno 1’ azione utile negoliurum gestorum ; ma 1’ av- 
viso contrario era prevaluto. — D. 17. 1. Mandai. 40. f. Paul. — C. 2. 19. 
Vi neg. gestii 21. const. Justiniau. — (6) D. 17. 1. Mandai. 6. § 2, f. Ulp. 
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sive BovXopai 5 sed el si fruii dixerit ( comando sali* mia Me) , Xaym (dico) 
prò eo erit ac si dixerit Xfy<«>. fliXeu o BoóXouai (voglio, o voglio bene); 

so egli dice fvnxi' (pretendo), sarà come 
se abbia dello Xfyw (dico). 

Da questo paragrafo che è tratto da un frammento d’ Ulpia- 
do (1) possiamo dedurre che al tempo di questo giurecousulto si 
era già riguardo alla fidejussione abbandonata la formola primitiva: 
idem fide tua esse JUBES? e che si erano ammesse altre espres- 
sioni equivalenti , mentreehè la sponsio , e la fidepromissio riceve- 
vano sempre il loro carattere particolare dai termini che si era- 
no adoperati. 

Vili. Io stipulationibus fidejusso- 8 . Si ha da sapere che nelle stipula- 
rmi) sciendutn est geoeraiiter hoc acci- tioni de’ fideiussori si ha qne.no gene- 
pi nt quodeumque scriptum sii quasi Talmente per fermu,checi& che si scri- 
sclum videatur eiiam actum, Ideoque ve essersi fatto si tenga per fatto. E 
constai, si qnisscrifiserit se fidejussis- però è rosa manifi'sta che se alcnno 
se, videri omnia solemniter acta. avrà scritto di aver fatto qualche sicur- 

tà, si reputerà che tutte le debite solen- 
nità sieno state adempiute. 

Questo è un effetto della tendenza che ogni di più si raffor- 
zava di attenersi più alla fede della scrittura che alla pruova posi- 
tiva dell’ adempimento materiale degli atti e delle parole. Que- 
sto principio di già esposto per le stipulazioni in generale (qui 
sop.p.244) pare essere stato più presto, e più radicalmente ammes- 
so pe’ fidejussori. Ulpiano lo avea di già formolato in questi ter- 
mini : « Sciendutn est gencraliter quod si quis se scripseril fide- 
jussisse , vt'deri omnia solemniter acta » (2). 

Terminiamo col dire che ia specie particolare di sicurtà (cati- 
no) la quale cousiste in dare al creditore degli adpromissores, cioà 
de’ garanti che si obbligano con promessa verbale [verbis) pel de- 
bitore principale appellasi salisdalio. Satisaccipere vale ricever que- 
sta sicurtà, e satisdare darla; le quali denominazioni son comuni 
tanto agli sponsores quanto ai fidepromissores ed ai Gdejussori (3). 

( 1 ) D. 46. 1. Ve fidejus. 8 . pr. f. Dtp. — C. 8 . 41. De fidejut. const. 
Alexaud. — (2) D. 45. 1. Ver b. oblig. 30. f. Ulp. — (3) D 45. 1. Verb ob- 
l ig. 5. §§ 1, e 2. « Salii acceptio est stipulatici quae ita obligat promissu- 
rem, ut prumissores quoque ab eo accipiantur , id est qui idem promiltunt , 
eie. — Gai. Com. 3. §§ 123 , e 125. 
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AZIONI RELATIVE ALLE ADSTIPCLAZIONI , ED ALLE ADPROMISSIONI. 

L' adslìpulalor per effetto del suo intervento ha due spezia 
di differenti relazioni : 1° relazione col promettente; 2° relazione 
con lo stipulante principale. Gli adpromissores possono averne tre; 
infatti essi hanno a riguardarsi nelle loro relazioni : 1° col credi- 
tore ; 2° col debitore principale; 3° tra loro, se son più. Da queste 
diverse relazioni risultano per I* esercizio de’ dritti che vi si rife- 
riscono diverse azioni che qui intendiamo di far conoscere. 

Per ciò che riguarda l'adstipuialor. 1° Rispetto al prometten- 
te egli è creditore per istipulazione; egli ha dunque l’azione che 
risulta dal contratto per parole : la condictio certi , o l’azione ex 
stipulata estinguibile alla sua morte, perchè il dritto è individuale 
a lui. 2° Rispetto allo stipulante principale egli è un mandatario; 
questi ha dunque contro di lui I’ azione mandali per fargli ren- 
der conto, e restituire ciò che ha ricevuto; o anche I’ azione dam- 
ili injuriae risultante dal capo speziale della legge Aquilia nel caso 
da essa legge preveduto (qui sop. p.257.). 

Per ciò che riguarda gli sponsores , ed * fidepromissores : 1° 
Riguardo al creditore essi erano debitori per istipulazione ; questi 
dunque avca contro di loro l’ azione nata dal contratto per parole 
(condictio certi, aclio ex stipulata) ; nondimeno con queste due mo- 
dificazioni risultanti dalla legge Furia ed applicabili solamente nel- 
l’ Italia : la prima che quest' azione non durava contro di loro che 
due anni ; la seconda che se essi erano più , si divideva di pieno 
dritto in parti uguali, e per capi tra tutti coloro che si trovavan vi- 
venti al giorno dell’esigibilità delcredito.2° Riguardo al promettente 
principale essi erano mandatari; avevano dunque contro di Ini l'azio- 
ne mandali per farsi rimborsare ciò che avean pagato per lui. Lo 
sponsor avea inoltre nel medesimo scopo un' azione particolare che 
gli era «pezialmente attribuita dalla legge Pcbmlia, I* aclio depensi 
portante condanna al doppio in caso di denegazione ( adversus in- 
ficiatitela). 3° Tra loro erano per le disposizioni della legge A pu- 
le i a considerati come soci, in conseguenza quegli che per l'azio- 
ne del creditore era stato astretto a pagare al di là delia sua par- 
te avea coDtro gli altri l’ azione prò socio per fare sopportare <t 
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ciascuno la sua porzione. Dopo la legge Furia questo ricorso non 
fu più applicabile per l’ Italia, essendoché l'azione del creditore si 
divise di pieno dritto , ma esso continuò ad aver luogo nelle pro- 
vince (1). 

Da ultimo per ciò che riguarda i fìdejussori : 1° Rispetto al cre- 
ditore essi sono eziandio debitori per istipulazione; questi dunque 
contro di loro la condiclio o l’ azione ex stipulatu; 2° Rispetto 
al debitore principale sono , secondo i casi, mandatari, o gerenti 
di affari , e per conseguente hanno 1* azione mandali , o I' azione 
negotiorum gestorum per ottenere il rimborso di ciò che han pa- 
gato , salvochè uou fossero intervenuti per lui contro il suo di- 
vieto o per pura liberalità ( donandi animo). 3° lo fine tra loro t 
salvo una convenzione spezialmente contraria, non v' è alcuna so- 
cietà , perchè la legge apulkia non fu mai applicabile ad essi ; 
quegli dunque tra loro , che ha pagalo anche la totalità non può 
avere per questo solo fatto alcun regresso contro i suoi conflde- 
jussori (2). 

Jtla su tutti questi punti, e per garcntire i loro interessi tanto 
rispetto al creditore che si rivolge contro di loro , quanto rispetto 
al debitore principale, o anche rispetto ai loro confidejussori, diver- 
si vantaggi furono ad essi successivamente conceduti. Sotto il drit- 
to di Giustiniano ne ebbero tre importanti oggidì volgarmente co- 
nosciuti nella giurisprudenza sotto i nomi di benefici , o eccezio- 
ni: 1° d’ordine o di discussione ( ordinis o cxcussionis benefwium); 
2° di divisione {divisionis) ; 3° di cessione d'azioni ( cedendarum 
actionum ). 

Noi vediamo da un frammento di Paolo , e da parecchi altri 
testi die il creditore , salvo una convenzione in contrario, era in 
libertà d' intentare a suo talento l'azione o contro il debitore prin- 
cipale, o contro il fideiussore, ed essendo più, contro quello di loro 
che più gli andava a grado : « Jure nostro est poleslas creditori, 
reliclo reo, eligendi fidejussores, nisi intcr contrahenles aliud placi- 
ti.) Gai. Com. 3. § 122. — \2) Gai ivi. a ( Ad fidejussores lex ) Aj>u- 
l eia non pertinet ; inique si creditor ab uno totum consecutus fuerit , hujus 
siiltus detrtmenluin tri! , sciiti et si is prò quo fidtjussit, sottendo non sii ». 
D. 46. 1. h ■ t. 39. f. Modesl. — Cod. 8. 41. h. I. 11. const. Aiezaud. 
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tum docealur » , dice una rostjtuzione dell’imperadore Antonino (t). 
Ma fatta una volta la scelta, e data l' azione controdi uno ( lite con- 
testata), gli altri eran liberati (2), In una costituzione dell’anno 531 . 
Giustiniano aveva cangiato quest’ ultimo punto : l’azione esercitata 
contro di uno non liberava gli altri (3). Non pertanto nel proemio 
di una delle sue Novelle egli parla d’una legge antica caduta non sa 
come in dissuetudine, secondo la quale non era lasciata al creditore 
questa libera scelta, e crede ben fatto di richiamarla in vigore mi- 
gliorandola (4). Per effetto di questa novella il fideiussore convenuto 
in giudizio dal creditore può domandare che questi si rivolga in pri- 
ma contra il debitore principale ( veniat primutn ad eum qui debi- 
tuin contraxit , ad principalem ) , e non ricorra contro il fideius- 
sore se non per quello che non avrà potuto ottenere dal debito- 
re secundnm quod ab eo non poluerit recipere. In caso di assenza 
del debitore principale il giudice dava al fideiussore un termine 
per chiamarlo in causa { Judex del ternpus intercessori , idem est di- 
cere sponsori et mondatori volenti principalem deducere ), passato il 
qual termine , 1' azione seguiva il suo corso contro il fideiussore 
( tunc fìdejussor aut mandalor, aul sponsor exequatur litem ): Que- 
sto è quel che oggi comunemente si chiama il beneficio , o L’ ecce- 
zione di ordine o discussione (5). Del rimanente si avverta che pri- 
ma di questa novella Giustiniano in una costituzione che si trova 
nel Codice avea già deciso che il creditore perseguitando da pri- 
ma il debitore principale , o uno de’ fideiussori non perdeva per 
questo il suo dritto contro gli altri, ma lo conservava fino al- 
l' intera soddisfazione (6). 

» 

(1) Cod. 8- 41. De fiilejust. 4. const. Anton. ; 19 , e 21. ronst. Dioel. 
e Maxim. — Paul. Seni. 17. § 16. — (2) Paul- Seni. 17- § 16 : « Elet- 
to reo principali fidejriuor vel heres ejut liberalur ». Non era lo stesso ri- 
spetto a’ mandanti secondo ciò che Paolo immediatamente aggingne : « Aon 
idem in mandatoribus observaiur » , e secondo ciò che abbiamo da un fram- 
mento di Giuliano : D. 46. 1. h. t. 13.— (3j C- 8. 4t- De filejut. 28- const. 
Juslinian. — (i) Novella 4. (an. 539. di G. C. Praefat.i ) « Legein antiquati! 
posiiam quidem olim , usa vero nescimus quemadmodum nou approbaum 
. . . rursus revocare et ad rempublicam deducere , bene se habere putavi- 
mus : non simpliciler . . . sed cum competenti et Deo placito distribuentes 
augmeoto ». — (5) Nov. 4 cap. 1. — f6) C- 8. 41. D • fideju*. 28. c.-nsf. Ju- 
stiuian. ao. 531. — Egli stabilisce su questo punto , tiguardo a’fidejussori il 
dritto che già esisteva pe’ mandanti. 
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Il fideiussore eh' è convenuto in giudizio , può inoltre gio- 
varsi della facoltà concedutagli dal rescritto di Adriano ( epistola 
divi Hadriani), e domandare che il creditore divida la sua azio- 
ne tra tutti i con fideiussori solvibili al momento della contesta- 
zione della lite : questo è il beneficio o I’ eccezione di divisione 
che di già abbiamo esposto qui sopra p. 266. 

Da ultimo se il fideiussore io vece di chiedere la divisione 
è disposto a dare al creditore la somma totale del debito , ha 
il dritto di ciò fare non a titolo di pagamento in ( solulum ) 
il che estinguendo il credito libererebbe tutti gli altri obbliga- 
ti t e lascerebbe quindi il fidejussore senz’ altra azione contro il 
debitore principale che quella di mandato o di gestione di affari, 
e senza alcuna specie di regresso contro i suoi confidejussori ; 
ma ha il dritto di farlo a titolo di acquirente come un com- 
pratore del credito, il quale perciò continua a sussistere tanto 
coutro il debitore principale, che contro i confidejussori : a Fi- 
dejussoribus succurri solet ut stipulai or compellatur et qui so- 
lidum solvere paratus est vendere caelerorum nomina » , dice 
Giuliano (1); e Paolo spiega anche più chiaramente come il cre- 
dito non è estinto, quantunque il creditore ne riceva la somma 
totale: Non enim in solulum accipit ; sed quodam modo nomea 
debitorie vendidit (2) ». Noi già sappiamo (t. 11. p. 435). e vedre- 
mo più particolarmente quando tratteremo di questa materia in 
particolare , che un credito non può esser veramente trasferito 
dalla persona del creditore ad un’ altra; che, non ostante la ces- 
sione, il dritto continua sempre ad appartenere al creditore ; che 
soltanto questi è astretto a costituire in certo modo il cessiona- 
rio suo procuratore , ma procuratore nel suo proprio interesse 
(procuralor in remsuam) ,e a dargli in questa qualità l'eser- 
cizio di tutte le sue azioni, coi pegni , ipoteche, o altre sicurtà 
che per avventura vi sieno annesse. Questo da parte del credi- 
tore dicesi actiones mandare , acliones praestare , o actiones ce- 
dere , ed ha luogo nella specie in favore del fideiussore che paga 
tutto il debito. In siffatta cessione il fidejussore trova due van- 
taggi : siccome i privilegi le ipoteche e sicurezze di qualunque 

(1) D. 40. 1. Dt fide j uit. 17. f. J uliaa — (2) D. 40. 1. De fide just. 36. 
f. Paul. 
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specie son cedute a lui con l' azione , ed i pegni parimente gli 
son consegnati (1) •, cosi egli potrà rivolgersi per esser rimbor- 
sato : l.° Contro il debitore principale non solamente a suo nome 
con l’ azione mandati , o negotiorum gcstorum priva di ogni ga- 
leotta, ma eziandio a nome del creditore , e come il creditore 
medesimo ; 2.° Contro i suoi propri conOdejussori, verso i quali 
senza questo non avrebbe avuto alcun regresso. Il fidejussore per 
aver dritto a richiedere cosiffatta cessione dee pagar la totalità 
(ci qui solidum solvere paratusest ; — non prius quam omne de- 
bilum exsolvatur , dicono i testi) ; ma dal momento che egli of- 
fre l’ intero pagamento, il creditore è obbligato di farla (stipu- 
lato)' compellilur ) (2). Altra volta senza dubbio era necessario 
che la cessione avesse luogo innanzi che 1' azione fosse data con- 
tro il fideiussore, cioè innanzi la lilis contestano : passato questo 
termine non si era più a tempo , perchè tutti gli altri obbli- 
gati si trovavano liberati ; ma da che questo dritto comune, secondo 
che abbiam veduto (qui sopra p. 271 ), fu mutato da Giustiniano, 
il fidejussore potè domandar la cessione delle azioni del creditore 
anche dopo di essere stato convenuto e condannato (3). Di tal fatta 
è il beneficio di cessione (cedundarum actionum). Quando il fide- 
jussore è solo, il vantaggio che ne può ritrarre è certo; ma quando 
vi sono più confidejussori solvibili al momento della litis conte- 
stali o , egli dee esaminare secondo le circostanze se gli torni più 
utile di domandare la divisione e di pagar la sua sola parte con- 
tentandosi di non aver altro ricorso che la sua azione mandali 
contro il debitore principale , o di anticipare il capitale e pagar 
l’ intero debito facendosi cedere le azioni dal creditore per tro- 
varsi cosi nel suo luogo e nella sua posizione tanto contro il de- 
bitore principale, che contro i fidejussori; perciocché questi due dritti 
non si possono cumulare. 


(1) D. 46. 1. De fìdejut. 59. f. Paul- — C. 8. 41. De fidejut. 2. consta 
Sever. e Ant. ; il- const- Atex — (2) D. 46. 1. De fidejue. 17. f. Julian — 
C. 8- 41. De ftdcjui. 2. const. Sever. e Ant. ; 21. const. Dioclet. e Maxim. 
— (3) Debbesi applicare a lai ciò che dicevasi una volta de’ mandanti ( D. 
46. 1. De fhlejuti. et mandai. 41. § 1. f- Modest. ), giacché Giustiniano li 
assomiglia in questo. ( C. 8. 41. De fidejuss. et mandai. 28. const. Justinian. 
e qui sopra p. 195 e 270 }. 

T. 111. 35 
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Del Senato-Consulto V smelavo (1) , di ciò che s' intende 
per intercessione , e per intercessori. 

Non lasccremo la materia degli adpromissores Senza dire 
qualche parola di un Senato Consulto degno di osservazione, ii 
quale ebbe la più grande influenza sullo stato e sulla capacità 
delle donne in fatto di obbligazioni. Era nell’ indole ilei dritto 
romano di negare alle doni e la medesima capacità giuridica ohe 
era data agli uomini. Infatti I’ antico dritto le assoggettava o alla 
potestà altrui , o ad una perpetua tutela, e non v' era per esse 
altra condizione. Ma i procedimenti sottili de’ giureconsulti, ed 
il cambiamento de’ costumi vennero in loro aiuto, ed elle si po- 
teron trovar libere e padrone delle loro azioni. Allora con uno 
scopo di protezione si cominciò a pensare di limitar, per altra 
via , l'estensione della loro capacità. Di già sotto Augusto, e indi a 
poco sotto Claudio alcuni editti di questi princip' amino proibito che 
le donne si obbligassero validamente pe’ debiti de’ loro mariti : » ne 
feminae prò viris suis iulereederent (2) », allorché sotto il regno di 
quest’ultimo imperadore, ed a richiesta de’ Consoli Marco Silano, 
e Velleio Tutore (an. 46 di 0. C.) fu ammesso un senato consulto, 
che rendè generale la proibizione (5). Questo senato consulto, al quale 
è rimasto il nome di uno de' consoli S. C. Veli.bi ANO , e del quale 
un frammento di Ulpiano ci ha trasmesse le proprie parole (’t) 
vieta che le donne possano in modo alcuno validamente obbligarsi 
pe debiti altrui (prò aliis rene fieri), onero, per usare l’espres- 
sione consacrata in questa materia , e che si trova eziandio nel 
senato consulto , vieta che possano interceder per altrui ( inler- 

(1) Paul. Sent. 2. Il- Ad lennlui-coniultum Vellcianum — D. 16. 1. 
Ad senaius-ronsullum l ei/. — Cod. 4. 29. Ad lenatui-eomuUvm Tel le j. — 
No»'. 134. c. 8. Ve intere, mulier.— (2) D. 16. 1. Ad sen. eont. Tellej. 2. pr. f. 
Ulp. — (3) Dion. Cass. LX. 27. — (4) D 16. 1. h- t- 2 § 1.: « Cujus S. C. 
s erba haec sant: Quod M. Sitami i et Telleius Tutor consulti verità fecerunt 
de obligalionibus fiminarum quo prò aliit rene ficrenl , quid de ca re fieri 
oportet. de ea re ita consultirrunt : ()und ad fi lejussiones et mutui dntiones 
prò oliti , quibut intcrccssnint feminae perirne!, torneili ante videtur ita jut 
dictum esse, ne e o nomina ab hit petilio , nere in eas actio detur , rum eoi ii- 
rflibut officiti fungi et ejui generis obligalionibus ubslringi non lit acquimi, ar- 
bitrari Senalum ree le alque ordine fatturo! , ad quos de ea re in jurc a.litum 
eri I , li ci uterini operimi ut in ea re Senalus voluntai serve tur. 
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cedere ) : » In genere negoliorum et obligalionum tam prò t iris, 
quain prò feminis intercedere mulieres prohibenlur » , dice il giu- 
reconsulto Paolo (1). Se elle si sieno per tal modo obbligate , 
quando il creditore le attacca si potranno difendere con l'ecce- 
zione desunta dal senato-consulto :» et per exceplionem Velleiani 
senalus consulti succurritur (2) » ; o anche domandare indietro 
con la condiclio indebiti ciò che nell' ignoranza del beneficio con- 
ceduto loro dal senato-consulto , per avventura avesse- pagato 
di cosiffatto debito (3). Nondimeno alcune circostanze particolari, 
ma eccezionali potevano impedire che la donna non si potesse va- 
lere dell’ eccezione (4). E questo è il dritto che si mantenne , 
e giuuse in lino a Giustiniano , il quale lo conservò , salvo al- 
cune modificazioni (5). Le sue applicazioni eran frequenti nella 
pratica , e spesse volte si presentavano negli affari in cui si tro- 
vavan frammischiate delle donne. Notate che questo dritto non 
proibiva alle donne di obbligarsi per se medesime , nè di pagar 
per altrui (6) ; ma solamente di obbligarsi per altri , e questo 
per la ragione che le donne non valutando le conseguenze di un 
tempo avvenire più facilmente s’ inducono ad obbligarsi per al- 
tri , che a donare ( hoc ideo, quia facilius se rnulier obliqui quam 
altcui donai ). 

Im nozione generale di queste espressioni intercedere , inler - 
cessio , inlereessor che di frequente son adoperate ne' testi si de- 
duce in questo modo. Intercedere è obbligarsi volontariamente pel 
debito di un altro o in guisa da liberarlo immediatamente , o 

(1) Paul. Seni. 2. li. § 1 — (2) C- 4. 29 h. t. 3. Consl. Anton. ; 10. 
coosl. Duiel. e Miiìid. — i3j C. 4- 29. h. t. 9- colisi. Goni. — • I). 11». 1. 
h. t. 8 § 3. f. IPp — (4) Per esempio se vi è sialo dolo da parie sua. — D. 
Ili. f. h. t. 2. § 3. f. Paul.; 11 f- Paul.; 27. pr, f. Papin. 30 pr. f. Paul. 
e C. 4. 29 h t. 18- consl. Dio 1 e Maxim. — Ovvero se ella non è per ripor- 
tarne alcun danno : D. 16. 1- ; Ili- pr- f. Julian. ; 21. pr. f- Callistr. ; 22. 
f. Paul — Se il creditore è un minare di 23 anni , ed il debitore principa- 
le sia insol' itile : D. 4 4. De minor. 12. f. Gai.— Ed alcuni altri ancora: 0. 
16 1 h t. 32 §4 f. Pomp — Paul. Scnt- 2. 11 § 2. —(8) La più irnpor- 
■ tante consiste in ciò che Giustiniano vuole che se la donna ha fatta la sua 
intercessone emendo maggiore di 23 anni , e la ripete dopo due anui , non 
può prevalersi più del senato-coosullo ; al che bisogna aggiugnere lo stabili- 
mento di certe forme per l'intercessione Vcd. C. 4 29 h <• 22, c 23. consl. 

Jnatiman — Vcd- anche Pioiel. 134. cap. 8. — 6J D. 16- 1. h t. 4 $ 1. f- thp- ì 
3. f. Gai. — C. 4- 29 h. (.!• consl. Aiitou. e 4 consl- Alex. 
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restando obbligato con lui, e per lui (pfo alio retis fieri; alienarti 
obligalionem suscipere ). L’ intercessi è la convenzione per la quale 
alcuno si obbliga in questo modo , in qualsivoglia maniera sia 
contratta 1' obbligazione (1). L* inlèrcessor è colui che si obbliga 
per altri. Da ciò si vede che tutte le adpromissiones tanto le 
sponsiones , quanto le fidepromissiones , e le fidejussiones erano 
delle specie d'intercessioni formate per parole ( vurbis ). Ma al-, 
tre intercessioni potevano aver luogo in altri modi , e con altri 
effetti. 


TITUBI* XXI. TITOLO XXI. 

DE LITTERAHCM OBLIGATIONE. DELL* OBBLIGAZIONE LETTERALE. 

La stipulazione , come modo di contrarre le obbligazioui è 
stata nel dritto civile quiritario la prima derivazione del nexum, 
dell' atto di pesare per aes et librami si aveano in essa le parole 
( nuncupalio ) staccate dalla solennità del pesare , che si teneva 
per adempiuta. La stessa filiazione delle parole, se dobbiamo pre- 
star fede a quella indicatane da Festo ( qui sop. p. 173 nota 4 ) 
ci rivela 1’ origine , e la natura di tale istituzione. Slipu-lalio : 
il metallo ( slips, stipendium quando è monetalo, derivato proba- 
bilmente da pendere ) è tenuto per pesato , e dato. 

Ora siam pervenuti alla seconda derivazione della medesima 
idea. Il metallo , il danaro sarà egualmente tenuto per pesato , 
e dato, ma per mezzo di una scrittura , non già per via di pa- 
role: questo è un passo di più che si è fatto. E le stesse parole 
ci rivelano d’ una maniera molto più certa anche la medesima ori- 
gine. Expensi-lalio , pecunia expensa lata : pecunia accepta relata: 
il denaro è tenuto per pesato e dato da una parte , per pesato 
e ricevuto dall' altra. Se le induzioni della filologia possono esser 
variabili e contrastate per la parola stipulazione, sono però di mas- 
sima evidenza , e fuori di ogni dubitazione per quelle di expen- 
silatio , e di pecunia expensa lata. 

Tra la stipulazione , e 1’ espensilazione , o I' antico contratto 
lilleris de' Romani vi ha un’analogia uu parallelo manifesto, per- 
ii) 16. 1. h- t. 2 § 3- f. Cip. 
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chè vi ha comunanza di origine. Siffatto parallelo potrà forse ar- 
recar qualche lume all' obbligazione litteris rimasta sì oscura. Ma 
prima di far ciò è a vedere come i Romani vennero a far uso della 
scrittura in luogo delle parole per tenere il danaro come pesato 
e dato da una parte , e ricevuto dall' altra. 

De' registri domestici ( tabulae-codex ) , e delle iscrizioni di credito 
dette arcaria nomina. 

Presso un popolo la cui indole, spezialmente nell’origine e 
prima che si fosse mescolato con tutte le nazioni, piegava alla se- 
verità de’costumi, alla domestica masserizia, ed alla ristrettezza del 
vivere fino all’ avarizia , alle relazioni giuridiche fino al culto delle 
cose giudiziarie , quando le lettere furono introdotte c diffuse , 
divenne usanza nazionale che ciascun capo di famiglia tenesse un 
registro domestico , nel quale notasse esattamente giorno per gior- 
no le sue operazioni, le entrate , i guadagni, le spese, e le per- 
dite d’ ogni maniera (1). Questo registro portava il nome gene- 
rale di tabulile o di codex. L’ austerità e la fede primitiva diede- 
ro un carattere di sanzione quasi religiosa e pubblica a queste 
tavole domestiche. Gli autori classici attestano in più luoghi I’ ac- 
curatezza con la quale si tenevano , e la fede che vi si aggiu- 
stava. » Non confidi tabulas ? imo diligentissime » , dice Cicerone 
in un tempo già corrotto, parlando di Fannio Cherea (2); » con- 
ferii tabulas diligentissime Cluenlius. Haec autem res habel hoc certe, 
ut nihil possit neque additum neque delractum de re familiari In- 
tere » , dice altrove parlando di Cluenzio (3) ; ed in una delle suo 
orazioni contro Verre parla come di cosa nuova ed inaudita della 
pretensione che un cittadino non avesse tenuto il suo registro , 

(1) A so omo che dicesi essere stato contemporaneo di Virgilio , ed esser 
morto sotto Nerone indica questo costarne ne' seguenti termini : « Moris au- 
tem fnit unuinquemque domesticano ratiouem sibi toiius vitae suae per dies 
singulos scribera ex qua apparerei quid quisque de reditibus suis , quid de 
arte , foeoore , lucrove seposuisset quoquo die, et quid idem sumtus , dain- 
nive fecisset. Sed postquuin obsignaodis litteris reorum ex suis quisque tabu- 
lis datnuari coepit ad nostrano memoriam tota haec vetus coosuetudo cessa- 
vii ». Ne’snoi comeniari sopra Cicerone , in Verterà actio 2 , lib. 1. § 23. 
— (2) Cicer. Pro Q. Roseto orai. 3. § 1. — (3) Cic. prò Cluentio § 30. 
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o avesse restato di tenerlo (I). P. r formare accuratamente e con 
esattezza colali registri , i Bomaui notavano (la prima le opera- 
zioni sopra una specie di quaderni mensuali chiamati advermria 
dove i notamenti si facevano senz' ordine metodico , come si pre- 
sentavano , e da questi regolarmente in ogni mese si riportavano 
nelle tavole ordinatamente e con metodo le menzioni che vi do- 
veauo esser registrate. Si può vedere in Cicerone la differenza 
di tenuta , e d’ importanza tra gli adeersaria , ed il codex o la- 
bulae. Queste tavole f oratore appalla aelerme, sanctac , quae per- 
peluae existimaiionis fidati et rtligionem amplecluntur f2). E però 
mentre gli adeersaria erano sforniti di autorità e di credito giu- 
ridico , le labulae formavano in giudizio degli elementi di pruova 
degni di fede (3). 

Ma in tutto ciò non si tratta che di conservar la memoria di 
operazioni fatte ; i diversi nolameuli sulle labulae non son altro che 
mezzi di pruova. Non si dee perder di vista quest’osservazione, che 
s’ iscrivevano sul registro tutti gli atti di qualsivoglia ragione , re- 
lativi al patrimonio; perciocché questa osservazioue serve a darci tu- 
fi) Cic. in Ferrei» actio 2 lib. 1. § 23. « Habeo al istius, et patris ejus 
accepti L i bu la» omnes : quas diligentissime legi alque digessi : patri», quuad 
vi xit , tua», quuad ais te conferisse. ftain io iato , judices , hoc uovuin re- 
perieti». Audimus aliqueui tabula» numquam conferisse. . . Audimus alium 
non ab iiiitiu ferisse , sed ex tempore aliquu conferisse. . . H >c vero novuin 
et ridicnlum est quod hic nobis respoadit quum ab eo tabula» postul ireious: 
usque ad M. Tercntiuiu , et C Cassiuui constile» conferisse , postea ileslitis- 
se »■ — (2) Cic. l'ro Q. li uscio comuedo orai. 3. § 2. . . « Quid est quinl ue- 
gligenlcr scribamus adversaria ì quid est quod di l igenter couficiamus tabu- 
la» ? qua de causa? quia bave sudi menstrua , illae suut aelernae : hiec de- 
leolur statim , illae sertautur sannae ; baec pani tempori» memoriam, iliae 
perpeluae existimatiouis folciti et religiouem aniplcctumur ; baec sunt de j er- 
ta , illae io ordinem coufectae. ltaque adversaria in judicium prululil neiuo: 
codicem prolulit , tabulas recitavi! ». — (3) Cickronk : alla line della uuta 
precedente. — E nel medesimo paragrafo della medesima orazione , queste 
altre parole: « Quid si camdem vini , diligenliam , auclnri<atenique habent 
adversaria quani labulae, quid attinet codit'in iusliluere ? couscribere? or- 
dinem conservare? meuioriae tradere litterarum velustatem » ? Altrove si 
vede il partito ebe i •ginnici traevano dall’esame delle tavole : <• Anni snut 
ciclo , dice Cicerone ai giudici , nella sua orazione per Clueuzio (§ .0), anni 
suut odo , quum ista causa ìd isla meditalo ne vcrsalur, quum omuia quae 
nunc ad eam rem pcrtiueut et ex hujus et ex allei uni tabuli» ugnati», trat- 
ta lis , inqu'tUis >. 
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me. Così a cagion d’ esempio se; alcuno abbia iscritta come fatta una 
vendita , una compra , ovvero una stipulazione, una promessa ; sif- 
fatta iscrizione è un mezzo di provare il fatto che ha avuto luogo , 
alla qual pruova , in caso di cou testa z ione , il giudice avrà quel ri- 
guardo che sarà di ragione. » Mostrane le tue tavole , o quelle del 
padre tuo , dice Cicerone a Verro , mostra una sola statua , un solo 
quadro comprato , ed io ti durò per guadagnala la causa (1) » ! Il 
medesimo dee dirsi del mutuo. Se il capo di famiglia riporta sul suo 
registro relativamente alla tal persona di cui v' iscritti il nome ( «o- 
men ) che egli ha dato o ricevuto in prestito la tal quantità , questa 
iscrizione non è di natura diversa dalle precedenti ; essa è un islro- 
menlo per la pruova d’ un fatto compiuto , che fa fede più o meno, 
secondo le persone , e le circostanze. Quel che genera ('obbligazione 
non è 1' iscrizione, ma la numerazione, la dazione delle specie. Ecco 
il fatto capitale , il fatto , che in caso di contestazione tra le parti , 
si dovrà esaminare, e provare. Anche la filologia viene a darci lume 
intorno a ciò. Tulle le iscrizioni di credito al nome di una persona, 
sulle tavole domestiche prendono la designazione comune di nomina: 
e da ciò viene che applicando la parola al dritto medesimo di obbli- 
gazione si soli chiamati nomina tutti i crediti. Ma le iscrizioni di che 
qui si tratta ricevevano da’ Romani una qualificazione che ne espri- 
me energicamente la natura: arcaria nomina iscrizioni di crediti de- 
rivanti dal forziere ( arca ) ; in fatti dal forziere è uscita la somma e 
quindi è nata l’obbligazione (2). E però Gaio ha cura di dire che gli 
arcaria nomina non souo una specie di obbligazione letterale ; che 

(I) Eie. in l'errem art. 2. lib. 1 § 211 : u Unum oslende in tabnlis «ut 
tu is , aut patris tui empiimi esse : vicisli »! — (2) Io non divido l'opinione 
accreditala m Àtcuiagna che confonde gli arcaria nomina coi cliirotjrapha e 
considera si gli uni e si gli altri come semplici biglietti probatorii rilasciali 
dal debitore al creditore . e delti orcuria nomino perchè sono depositali nel 
ferriere (in arris) come mezzi di pruov» (ved. M ieiu.ksbkucii mima edizione 
delle antichità ili Eineccio p. 502, noia a ). lo mi allonlano su que.-to punto 
dall’ e>p sta opinione per due capi : 1“ L‘ iscrizione stille «avole costituisce i 
nomina in generale: obbligazione linerie nei nomina tnweeriptitia; semplice 
prova negli arcaria nomina; 2° I biglietti o scritture separate, che noi oggi 
diremmo sopra fogli volanti , presentano nna somigliante distinzione : obbli- 
gazione liuterie particolarmente propria agli stranieri nelle synjraphtte, e nei 
thin grophn ; semplice pruova uelle caut once. Questo è il sistema «he noi ci 
facciamo a spiegare. 
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non servono a formare , ma soltanlo a provare un’obbligazione : 
» nullatn f accre obligationem , sed obllgationis faclae testimoni iim 
praebere ». Dal che si deduce la conseguenza che somiglianti iscri- 
zioni non sono esclusivamente riservate alle obbligazioni proprie de’ 
cittadini romani , ma possono applicarsi eziandio a quelle degli 
stranieri : perciocché l' obbligazione non è prodotta dalla scrittura , 
ma dalla numerazione delle specie , la quale è di dritto delle 
genti (1). 

De’ nomina per eccellenza o nomina iranscriptitia , 
e dell' espensilazione. 

Ma se le due parti secondo i principi del dritto civile primiti- 
vo, si accordano 1’ una a tener la somma per pesata e data ( pecunia 
expensa lata , l’ altra a tenerla per pesata e ricevuta ( accepla Te- 
lala) , ed a riportarla come tate sulle tabulae , sul codex . allora si 
entra in un nuovo ordine di idee, ed allora uasce la nozione del con- 
tratto formato per iscrittura (lilteris). Siffatto accordo in fiuo a che 
resta nello stato di semplice convenzione non produce alcun legame 
civile ; ma dal momento che per effetto dell' accordo si fa l' iscri- 
zione sul codex con la formola consacrata , nasce ('obbligazione ; ed 
in questo caso la scrittura non forma solamente una pruova , ma 
un contratto. Non si fa menzione di un fatto preesistente , del 
mutuo del quale si debba stabilir la verità : perciocché vero o 
falso che sia questo, pel dritto civile è indifferente. Le parti han te- 
nuta la somma per pesata e data da una parte , per pesata e ricevuta 
dall’altra ; il loro punto di partenza è una finzione ; cioè quel ne- 
xum , o l’ azione del pesare per aes et libram de’ tempi antichi si 
suppone adempiuta , e cosi si trova il modo di dispensarsene. Fatta 
questa supposizione ne segue l’ iscrizione , e f obbligazione civile 
esiste. Questa è l’ iscrizione sulle tabulae che porta per eccellenza la 

(1) Gai. Cora. 3. § 131 : « Alia causa est eorum nominimi, qnae arca- 
ria voeantur ; in his remiti , non litterarum oblila (io coosistit : quippe non 
aliter valet , quatti si numerata sit pecunia ; numeratio autera pecuuiae fa- 
cit obligationem , qua de c.iusa rccte dicentus , arcaria nomina nullam Ta- 
cere obligationem, sed obligationis factae lestimonium praebere » — § 132 : 
« Unde proprie dicitur arcariis nominibus elioni pt regrinos obligari, quia non 
ipso nomine , sed numeralioue pecuniae obligantur : quod genus obligationìs 
jurts gentiura est ». 
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denominazione di nomen. Da ciò derivano le espressioni giuridiche 
di expemum (erre , acceplum referre ; pecunia expensa lata ; pe- 
cunia accepla retata ; e quella di codex accepli et expensi. La pre- 
posizione ex ( indicante I’ uscita, 1’ emissione della somma ) aggiun- 
ta alla parola pendere (che ne indica il pesare ) esprime perfetta- 
mente l’ idea. Le espressioni nomen facere , nomina faccre sem- 
brano consacrate per indicare la creazione di questa maniera di ob- 
bligazione (1). 

Ora un paragone con la stipulazione aggiungerà più lume alla 
materia che abbiam per le mani. Come nella stipulazione vi soo due 
parti ciascuna con un distinto ufficio : da un lato uno stipulante , e 
siali’ altro un promettente , cosi nell’ espensilazione o contratto lit- 
tcris (2) vi ha due parti ciascuna col suo incarico particolare: I’ una 

(1) Cic. In Verrem act. 2. lib. 1. § 136 : « Nomen infimum in flagi- 
tiosa litura fecit ». — De officili lib. 3. § 4 : « Annunci fucit ». — Sene- 
ca Le beneficai lib. 2. § 23 : « Nomina tecum fieri ». — lib. 3. § 13 : « Per 
tabulas plurimi) nomina, imerpositis pararne, facit ». — D 2. li. De pne- 
lii 9. fr Paul. : « Nomina (irta sunt ». — 33. 1. De ann. lega'. 1. fr. 
Pomp. « n ornine facto ». Le espressioni tcribere nomen , tc ciberà numot si 
troiano come attestalo degli usi sociali (in ne’ poeti. Cosi nelle antiche com- 
medie di Plauto nella metà del sesto secolo di Roma : « Nunc satagit : ad- 
duut domimi etiam ultra , et scribi! numos » (Plauto , Asinaria ) act. 2. 
scena 4. verso 31 )• E celle epistole di Orazio i « Scriplos nominibus rertig 
eipeudere numos ». ( Orazio Lpist. lib. 2. epist. 1. vers. 103. — « Scriba 
decem a Nerio ». (Orazio Scrmon. lib. 2. satyr. 3. V. 69). — Ecco un passo 
di Plinio che non manca d’ importanza perchè pare assai chiaramente indi- 
care che nel codex aecepli et expenti vi era una specie di scrittura doppia , 
una pagina per 1’ acceplum , ed un' altra per I’ expemum. L’ autore pirla 
delia fortuna invocata , chiamata , accusata , lodata , adorala io tulli i luo- 
ghi ed iu tutte le ore : « lluic omnia expenta , huic omnia fernntur accep- 
ta : et in tota ratione (il libro de’ coati) morlalium sola utramque p iginum 
faeit ». { Plinio Slor. Natur. lib. 2. c. 7 ). — (2) Noi troviamo l’espressìono 
stessa di expentilatio io qnesto passo d' Aulo Gelilo, nel quale racconta 
un affare in cui egli era giudice: « Pelebatur apud me pecunia quae dìce- 
batur data numerataque ; sed qui pelebal ncque t ubali t, ncque teslibus id 
factum docebat , et argumentis admodum exilibus nitebatur ... ( qnesto 
'attore era un uumo onesto d’ eccellente riputazione ; all’ incentro il sno av- 
versario un uoma di cattiva fama ). Is tamen cnm snis multis patroois cla- 
mitahai probari apud me debere pecuuiam datano coosuetis modis : expensi 
latiime, mensae rstiouibus, chirographi eihibitione , tabularuiu obsignalione, 
testami intercessione. ( Il giudice impacciato consulta un filosofo il quale lo 
consiglia che nel dubbio abbia riguardo alla moralità delle parti. — Auto 

T. 111. 36 
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rhe scrive il nnmen con la formo!» consacrata , I’ altra che da I' or- 
dine d’ iscriverlo. Non cade alcun dubbio sulla necessità dell’ordine, 
o almeno del consenso precedente dell'obbligato; I' idea sola del con- 
tratto imperiosamente la richiede: le opere di Cicerone ne fan fede 
in più luoghi ; Valerio Massimo ce la dimostra nella debolezza di 
Visellio cedente agl’intrighi di una donna (1), e Teofilo indica eziatt- 
dio che il conseutimento dovea esser formolato in alcune speciali pa- 
role pronunziate dalle parti , ed iscritte sul registro (2). M.» a dif- 
ferenza del contratto per parole ( verbis ) il contratto per iscrittimi 
( lilleris ) può aver luogo tra assenti. Il che è dello positivamente da 
Gaio: » Sed absenti expensum ferri potest etsi verbis obligatio cum 
absente contraili non possiti) ». Questo senza dubbio ci prova che 
le indicazioni date da Teofìlo non debbouo esser prese alla ietterà , 
e che non era giuridicamente richiesta alcuna solenne pronunzia- 

Gellio .Volli alt. lih. 14. c. 2). Si avverta che nella specie Ialite cadeva sopra 
un mutuo , che 1’ attore pretendeva aver effettivamente avuto luogo : e per 
conseguenza sopra un’obbbgazione formata re; e che la quislione che il giu- 
dice doveva decidere era Don già se v’ero stato uo contralto verbi § o linerie, 
ma se si era veramente effettuato un prestito , la qual cosa ammetteva ogni 
maniera di pruove — ’t) Ciceronb Pro Q. Koscio eomoedo Orai. 3 § 1. « Cur 
potius illius, quam hujus credetur? Scripsisset ille, si non jussu hujus expensum 
tulisset? non scripsisset hic , quod sibi expensum ferri jussisset ». — Vale- 
rio Massino (sotto Tiberio) : De dirti* factisqne memorabilibul lib. 8. c. 2 
« C. Visellius Varrò gravi morbo correptus trecento millia iiummum ab Ora- 
eilia Laterengi , cum qua commerciuni libidini? habuerat , rxpenta libi ferri 
passiti est. . . qnos ut froute inverecundo, ita inani stipulatiooe captaverat ». 
— (2) Teotilo nella sua parafrasi delle lnstiluzioni sotto questo paragrafo : 

« Habebel uulem 8 pud velerei litlerarum obligatio lalem quamdam dcfinit'o 
neri) : litterarum obligatio est veteris nomini m oovum creditum per soleni- 
nia verba et solemues littcras transformatio. Nam si cum quis mihi ceolom 
aureos deberet ei emptione, aul locaiione, ani mutuo, aut stipulatiooe ( mul- 
lig enim modis aliqu’d nobis deberi potest), voluissetn huDC mihi obligatum 
esse litlerarum obligatime , nrcesse erat veri a haec dicere et scribere ad 
eum qnem litterarum nblìgatione obligatum babere voiebam. Sunt autem 
haec verba quae dicebanlur et scribebautur: Centura aureos quos mihi ex cau- 
sa loeationis debes , expensos tibi lui*. Deiode adscribebaDtur et ab eo qui 
jarn ex locatione ohi gatus esset , haec verba : Expensos m>hi tu listi. Et 
prior obligatio extinguebatur : novaque litlerarum nascebatur. Quae ex eo 
nomen habet quod in lilteris consislit » ( traduzione di Fabrot ). Siffatta è 
la nocìonc che ci da Teofflo de) contratto litteris; malgrado alcune false indu- 
zioni alle quali essa può dar luogo, è cosa utilissima ravvicinarla a quella 
di Gaio. — (3) Gai. Com. 3. § 138. 
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zione di parole. In falli il creditore è quegli che dietro )' ordine o 
il consentimento del debitore iscrive il nomen , 1’ expensilatio sulle 
labulae o codex accepli et expensi; e noi sappiamo da Cicerone ch'e- 
gli poteva far ciò quando ne aveva I’ agio , o la volontà senza assi- 
stenza uè dell' altra parte , nè di testimoni ; perciocché poteva av- 
venire che da prima egli ne prendesse notamento soltanto sul suo 
quaderno men-uale ( avversaria), il che non formava per anco I’ ob- 
bligazione , e che più lardi ne facesse l’iscrizione sul codex, quando 
faceva regolarmente ogni mese io spoglio, e la trascrizione delle sue 
note (1). Ma qui si presenta la più dilicala quistione di questa ma- 
teria. Nel con latto per parole sono indispensabili le parole dall'una 
parte , e dall’ altra: parla lo stipulante, parla il promettente, pari- 
mente uel contratto per iscrittura non è la scrittura indispensabile 
dall’uria parte, e dall’ altra? non si richiede per la solennità ed esi- 
stenza medesima del contratto che il creditore scriva sul suo registro 
expensum ( èrre ) , ed il debitore scriva sul suo ( acceptum referre ) ? 
La sola analogia pare che sia un gravissimo argomento per decider 
cosi: ciò si potrebbe dedurre egualmente da quel paragrafo di Gaio, il 
quale paragonando precisamente I’ obbligazione verbi s con I' obbli- 
gazione litteris pare che richiegga per l’esistenza sì dell'ulta e sì del- 
l’altra obbligazione la necessità di due atti reciproci delle parti:()uum 
alioquin in verborum obligationibus atius slipuletur, alitis promil- 
tal, et in nominibus alius expemum ferendo obligel, alimi preferen- 
do) cbligetur (2) ». 

Quel de è certo è ch’era dovere del debitore d’ iscrivere sul 

(1) Cic. Vr o Q . Roicio comoedo argomentando contro l'esistenza o la sin- 
cerità d' un nomen da che la menzione n’ è rimasta dimeuucuta ( jacel ) da 
tre anni nelle note meosua li ( t'n ai.'ejriarni ) : Orat. 3 : « Quam pridem hoc 
nomea Fanni in adversaria rettili ^t i ?... sunt duo oienses jam ilice». Tauien 
in C'dicem acceptum et expensum re ter ri drbu>l. Amplius suoi sex mense,-. 
Cur umilia j.ieet hoc nomea in adveisnriis ? Quid si tandem amplili» trien- 
nio est? quomodo quam omnes qui tabula» c . ufn iant menstruas pene ratio, 
nes in tabula» transferant , tu huc nomen irieiiuium am;diu» io udiersarns 
j icere pnteri» ? lltruni caetera nomina iu eodicem adepti et expensi ilige- 
sta ha bea an non? Si non, quomodo tabula» cunlicis ? Si etiaut, quamobreut 
cum caetera nomina iu ordmem refereba», hoc uomcu trieunio amplius, quod 
erat in primi» magnum , in adversariis relinquebas ?» — (2) Gai. Coni. 3. 
§ 137. La parola referendu vi si è aggiunta per congettura , perchè quella che 
portata il lesto era ìllegibile. 
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suo registro come ricevuta ( acccpta relata ) la somma che egli avea 
permesso al creditore di scrivere sul suo come pesata e data ( ex- 
pensa lata ) : la denominazione del registro codex accepti et expensi 
n’ è indizio sufficiente ; e secondo Cicerone non scriversi dall' uuo 
1 ' acceplum o scriversi falsamente dall’altro I ' expensum suo due 
atti di malvagità egualmente disonorevoli : » Nam quemeutmodum 
turpe est seriore quod non debeatur ; sic improbum est non referre 
quod dib'as (1) » In fine la necessità ben riconosciuta, in caso 
di contestazione tra le parti, di presentarsi da ciascuno il propiio 
registro , e di confrontarli porge un nitro argomento (2) ; ma 
il più concludente nella quistione è questo : nel contratto verbis 
ciascuno dee parlare ; dunque nel contratto lilteris ciascuno dee 
scrivere. Nondimeno io credo poter con convinzione determinar- 
mi per la negativa. Secondo il mio avviso senza dubbio l'iscri- 
zione del nomen sul registro del debitore , regolarmente debbe 
aver luogo . ma non è una condizione essenziale, e sacramentale 
per I' esistenza dell' obbligazione. Altrimenti il giudizio civile si 
limiterebbe alla confrontazione de’due registri, e mancando l'iscri- 
zione su quello del debitore lutto sarebbe finito : in difetto di questa 
iscrizione I' obbligazione non sarebbe mai nata più che non nasce- 
rebbe in una simulazione per difetto di risposta: non vi sarebbe 
più luogo a contendere su questo punto. Or noi vediamo che uon 
era cosi. La ragione è che in realtà due fatti solamente costituiva- 
no l'essenza dell obbligazione lilteris, cioè l’iscrizione della somma 
con la formolo consacrata come expensa lata , ed inoltre il con- 
sentimento , ovvero ordine del debitore per questa tale iscrizio- 
ne. Quegli che si pretendeva creditore lilteris avea a provare questi 
due fatti. Il primo materialmente con la produzione delle sue la- 
bulae contenenti I' iscrizione ; il secondo con lutt’ i mezzi pos- 
sibili tendenti a stabilire che I’ iscrizione sera fatta di consenso 
o per ordine del debitore ; non altramente che nella stipulazione 
si lascia a suo carico il provare ch’egli ha interrogato , e che 
1* altro parte ha risposto (3). Arrecare in mezzo il solo suo re- 
fi) Cic. Pro Q. Rondo eomordi. Orai. 3. § 1. — (2) Si pnò vedere anco- 
ra mi vestigio di questa obbligazione di produrre i registri nel Digesto di Giu- 
stiniano in tutto il titolo (le edendo lib. 2. li . 13. — (3) Cic. Pro Q. Ro- 
tolo tomoedo orai. 3. § 3 . « Slipulalua es ? ubi quu tempore'? quo prae- 
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gfctro In t«*st imoninnza sarebbe stata impudenza , dice Cicerone, 
arrecare le sole sue note mensuali sarebbe demenza , perchè in 
questo caso la solennità essenziale della iscrizione non era ancora 
adempiuta (1). Il mezzo di pruova regolare ed ordinario era la 
conformità de’ due registri , mezzo tutto proprio dell’ indole di 
questa maniera di contratto, la cui utilità dovea esser d' evitare 
la necessità di ogni altra pruova. Ecco perchè il non eseguire 
)' iscrizione sul suo registro era da parte del debitore un alto 
d’ improbità. Ma se non vi ha conformità tra i due registri 
a quale de’ due si dovià aggiustar fede ? Perchè , dice Cicero- 
ne , debbo prestar fede piuttosto a questo che a quello (2) ? Al- 
lora vi è dubbio : è mestieri di verificare se I' iscrizione che 
si trova sul Codex del preteso creditore è stata fatta col consen- 
timento del preteso debitore , o senza. Ma in definitivo, e que- 
sta osservazione che ri porge Cicerone è decisiva, saran condan- 
nate le tavole infedeli : quelle del debitore, s’egli non ha iscritto 
sul suo registro il nomen che ha permesso al creditore d’ iscri- 
vere sul suo , e quelle del pretesti creditore , se ha falsamente 
iscritto un nomen senza ordine o consenso di colui al quale lo 
attribuisce (3). Il che importa che il difetto d' iscrizione sul re- 
sente ? quis spopoint iss** n e ilicit? Senio ». — A che fine se non per pro- 
vare questo ren-t'iiti mento del debitore nell’espensilazione , si facevano talvolta 
intervenire qne’ testimoni, quegli agenti intermedi ( pararii ) di coi ci parla 
Seneca, allorché, deplorando il poco credito dato alla buona fede , e le pre- 
cauzioni , di cui essa si circonda negli affari , dice : « Colere fìdem , quatn 
spedare malunt. Adhihentnr ah utraque parte teste», lite per tabulas plurium 
nomimi, intirposilii pnrnriis facili itte non est interrugalione coutentns , nisi 
rem manu sua tenuil ? » (Seneca Da benrf. lib. 3. § 13 ). — Ed oltrorc parlan- 
do di quelli che non Miglino ricevere se mm in segreto senza dar delle sicurtà s 
« Quidam nolunl nomina traini fi ri ; nec interponi pururiot oec. s gna'ores ad- 
vocar, nec chirographuiii dare » ( ivi lib. 2. § 23). — (I) Cic. Pro Q. Ilosrio 
eomnedo orat. 3. §2. — « Siluro codicelo testis loco recitare arrogantiao est : 
suarura perscriptionum et lilurarum ad versa ri a proferre non atnenlia est ? » 
— (2) Cic. ivi § I : » Expccto quam mot Cherea hac nratiooe utattir : Esrouc 
hanc immuni planarti pertìdiae et hos digitng incus impellere potui , ut ftilsum 
perscriherent nomen? Quod si ille snas proferel tabulas, proferet suas quoque 
Ruscios : erit in iltiu» tabulis hoc nomen; al in hujos non erit. Cur polius illius, 
quam hujus eredelur ? Seri psissel ille, si non jussu hujus eipensum lolissel ? 
ni.n scripsisset bic, quud sihi eipensuar ferri jussissei? » — (3) Cic. ivi § 1 : 
a /Equo enim labulae eoudemuaolur : cjus qui veruni n rclulil, et cjus , qui 
faisu ni perscripsit ». 
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gistro del debitore non impedisce che l’obbligazione esista , e che 
l’ iscrizione senza ordine del debitore sul registro del preteso cre- 
ditore non la fa nascere (1). 

Dopo aver discorso di tutto ciò che riguarda la forma del 
contratto litteris giungiamo a quel che ne costituisce il fondo, e 
a' suoi effetti . L' espensilazione è rimasta più che la stipulazione 
nella stretta via delta loro comune origine, nelle regole precise del 
muluum, di quel mutuum primitivo, nel quale il metallo era pesato 
per aes et libram , e del quale essa non è che una supposizione sa- 
cramentale. Cosi mentre la stipulazione come vestigio delle parole 
che formavano la legge d una mancipazione si estese ad ogni sorta 
di obbligazioni , 1’ espensilazione rimase ristretta alle obbliga- 
zioni di quantità certe , di somme di danaro ( pecunia certa ) , 
e non potè avere altro oggetto diverso. Mentrechè la stipulazione 
si poteva modificare per varie condizioni, ('espensilazione rimase 
incapace d’ esser fatta sotto condizione , giacché essa è la sup- 
posizione con la quale si tiene come pesato il metallo , e come 
eseguito il mutuum. E questo noi troviamo ne’ frammenti del 
Valicano : » Sub conditione cognitor non recte datur , non magie 
quam mancipatur, aut acceptum, vel e xpensum ferlur (2) ». Infine 
sotto l’aspetto della causa la quale può cagionare, e giustiGcare 
V espensilazione vi ha uii curioso ed istruttivo paragone a fare 
con ciò che a questo soggetto abbiam già detto della stipulazione 
( qui sop. p. 253). Regolarmente la promessa nel contratto ver- 
bale interviene in seguilo di qualche fatto preesistente , che ne 
è 1’ occasione , di qualche obbligazione precedente da adempirsi, 
o di una intenzione di liberalità: il medesimo è dell’ espensilazione. 

(1) Questo è confermato elianti io da un passa di un'orazione di Cicerone 
contro Verrc, che rimprovera a Verro le sue infedelià verso il sno pupillo, ove 
si vede che i pudici hanno a valutare le parole goprappusle o rase (liturae ) che 
si trovano oe‘ nomina tanto attivi che passivi , e che possono stabilirne la fal- 
sila. » Deinde in eodicis eiiremi cera nome n iuiiinum iu Qagiii.isa litura fecit: 
ripensa Chrysogono Servo H. S. seicenta iniliia accepu pupillo Malleoli relulil. 
Qnomodo ex decies H- S. sexcenta sint facta ; quomodo D. C. eodem modo qua- 
drario*. ut illa de Gii. Carboiiis pecunia, reliqua H. S- sexcenta facta sint ; quo- 
iinido Chrvsoj;ouo expensa lata sinl; cur id nomen iufimum in liluraque sit, 
vos eust m- b lis. Tainen H S. sevcenia millia qoum accepla retol*s«ei . H. S. 
quinque uiillia saluta non suol a. (Cie. In t erreni «elio 2. I. 1.^36,.— 
(2) V.lic. Jur. R Fr 3 gm. § 329.- Coofr. D. 30. 17. De «3- jur. 77. Ir. Pap. 
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Io vi permetto di addebitarmi nel vostro registro la tal somma 
come expensa, perchè forse vi debbo per effetto di una vendita, 
d’ un affitto , d’ un prestito , d’ un datino arrecato , o di qua- 
lunque altra ragione , ovvero perchè voglio farvi una liberalità. 
Questa nuova obbligazione contratta litteris opera novazione del- 
I’ antica ? Sì certamente , se esisteva un'obbligazione anteriore , 
alla quale si è soddisfatto in questa maniera , queU’obbligazione 
si trova estinta , e sostituita dall’ obbligazione precisa di somma 
certa ( certae pecunia e) risultante dall’espensilazione. Ma qui si dee 
applicar senza dubbio ciò che abbiam veduto Ulpiaoo e Pompo- 
nio aver detto della stipulazione: se il contratto lilleris interviene 
immediatamente dopo un mutuo, i due atti non fanno che uno, ed 
allora non vi ha novazione (1). Del pari quando l’espensilazione è 
consentila per pura liberalità (2). Fin qui il contratto lilleris non 
differisce dal contratto verbale. Ma la stipulazione può intervenire 
eziandio per una causa futura , per un' obbligazione avvenire che 
Io stipulante ha contratta, o contrarrà da sua parte. Era il medesimo 
per i’ espensilazione ? Tutto c'induce a credere che non era tale 
la sua destinazione; appunto per la medesima ragione che l'impe- 
diva di potersi fare condizionalmente: cioè perchè essa era la sup- 
posizione di un peso di metallo, e di un mutuo che si teneva per 
eseguito , e perchè per quanto appartiene ad essa si era rimasto 
strettamente in questa idea. Ma finalmente se il contratto lille- 
ris ha avuto luogo regolarmente quanto alla forma, ed al consen- 
timento, ma senza causa che lo giustifichi, o per una causa falsa, 
quale ne sarà la conseguenza? La stessa che per la stipulazione. 
Le parole sono stale pronunziate in un caso, la scrittura consacrata 
ha avuto luogo nell' altra : pei quale occasione? Il dritto stretto 
non se ne briga, per esso le parole , e la scrittura prescritte son 
la causa che lega le parti: l’ obbligazione civile adunque esiste. 
Tuttavia la giurisprudenza ed il dritto pretorio verranno qui , 
come nel caso della stipulazione per via dell’ eccezione di dolo a 
rimediare all' ingiustizia di siffatto rigore civile. Cosi Cicerone 

(1) V. qui sopr» p. 232 nota 1 e D. 46. 2. De novat. 6. § 1. f. Hip. ; 7. f. 
Pomp. — 43. 1. De verb. oblig. 126. § 2. f. Paul. : « Quoties peeuniam mutua m 
dau lei eam snpu lamur, duii Uuae obligatioues uascunlur sed una verburum ». 
— (2) Come nell’ esempio dato da Valerio Massimo qui sopra p. 282 nota 1 — 
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dopo aver narralo I’ artifizio col quale Pizio banchiere di Sira- 
cusa fa comprare i suoi giardini al cavaliere romano Canio ; dopo 
over mostrato il compratore adescalo che consente a qualsivoglia 
prezzo 4 e si lega con obbligazioni letterali ( nomina facit ) , il 
che trasforma il legame della vendita la quale era di dritto delle 
genti e di buona fede in un legame di stretto dritto civile , si 
duole che a quel tempo il suo collega Aquilio non aveva ancor 
pubblicato le forinole contro il dolo (1). Per terminar questo 
confronto tra I' «spensi la z ione , e la stipulazione non rimane più 
a dire che dell’ azione ; questa ne’ due casi è la condictio , la 
medesima che si dà pel mutuo; con questa osservazione però che 
qui restando lespensiluzione più fedele che la stipulazione ali' idea 
primitiva , continuando sempre a non esser altro che la suppo- 
sizione d’ un mutuo tenuto per eseguito, e non potendo per con- 
seguenza applicarsi ad altro, che. a certe quantità ( certa pecu- 
nia ), non può del pari che il mutuo dar luogo ad altro che ad 
uua condiclio certi (2). 

Ora il paragone è compiuto, ed il legame successivo che ran- 
noda queste tre notabili istituzioni ce ne rivela la natura. Noi 
vediamo come il nexum il peso del metallo per aes et ìibram ( più 
tardi il semplice mutuum ) genera pel passaggio dalla solennità 
materiale alle parole , e quindi alla scrittura da prima la stipu- 
lazione ( pecunia stipu-lala da una parte , * — sponsa dall' altra); 
e dipoi r espensilazione (pecunia expensa-lata da una parte, ac- 
cepla-relata dall’ altra ) ; e oome quest’ ultima rimane più stret- 
ti) Cie. De oflient I. 3. § 14, — « Emit homo rapido» et locuples .tanti , 

< uniti l’ylhius vi luit, ei toni tosimelo*, nomina facit , negotium conficit . . . 
nnitdum enim Aquilius c< lleea et familiari:, incus pn.tulerat de dolo formulas.» 
Si può vedere ancora nelle lette- re di Cicerone ad Altico i nomina fatti per effet- 
to di quella vergognosa , ed incredibile convenzione di broglio letta in pieno se- 
nato, per la quale due competi lori al consolato promettevano 400, 000 sesterzi ai 
ronsoli che uscivano, per giugnere a surrogarli per via di atti supposti, e di at- 
testati menzogneri : » Ilaec pal lio nou verbi- 1 , sed naminibus, et pcrscriplionibus 
muluorutu tabuli» cuoi esse lacta diceretur, prillata a Memmio est , nominabili 
indvetis, auclore Pompejo ». (Cic. ad Alt. I. A. e p. 18 ). — ;2j D. 12. 1. De rei. 
ered. 9. f. tip : « Certi condiclio compelit tx ornai obli gal ione ex qua certum 
pelilur ». — Precisaineute per occasione de’ nomina Cicerone fa questa compara- 
zione tanto nota tra il judex e l’ arbiter, tra l’azione di drillo stretto ( cum cer- 
tum petimus], e l'azione di buona fede. Cic. Pro Q ■ Roseto comoedo orai. 3. § 4 
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lamcnte rinchiusa nelle condizioni della sua prima origine, mentre 
la stipulazione più largamente si estende. Da ciò comprendiamo 
quella frase di Cicerone: che quando si tratta d una somma certa 
( certa pecunia ) domandata in forza d' un contratto per un’azione 
di dritto stretto è assolutamente necessario che questa somma sia 
stata o data , o stipulala , o expensa lata , cioè che vi siu stato 
contratto civile o re ,o verbis, o litleris (1). Del pari comprendia- 
mo i particolari che ci offre Gaio allorché dice che il contratto 
litleris tal quale esiste ancora in quell’epoca iu cui ha la speciale 
denominazione di nomen Iranscriplilium ha luogo in due maniere: 
o are in personam, allorché ciò che tu mi devi a cagione di compra, 
di affitto , di società , o per qualunque altro precedente motivo , 
io per tuo ordine lo riporto sul mio registro a tuo debito come ex- 
pensum ; per modo che la prima obbligazione si trovi estinta , e 
surrogata dalla nuova formata lilteris: o a persona in personam, al- 
lorché ciò che Tizio mi deve io lo riporto per tuo ordine a tuo debito 
sul mio registro come expensum . avendomi Tizio delegalo te come 
debitore in sua vece;per maniera che l'obbligazionc di Tizio sia estin- 
ta, e sostituite da quella che tu hai contratta litleris. Queste nozioni 
che già sommariamente ci porgeva il compendio di Gaio nel Bre- 
viario d' Alarico , e la parafrasi di Teofilo non sono che un’ appli- 
cazione de’ principi qui sopra esposti intorno alla causa che può pro- 
durre , e giustificare l’ obbligazione lilteris ; ed esse pei sopradelti 
principi si rendono compiutamente chiare e manifeste (2). 

(1) Cic. Pro Q. Rosaio eomoedo orat. 3. §4: « Annumerasse sese negat 
( questo è il mutuum ), eipeosuru tulisse non dicit, curu tabulas n >n recital* Rr- 
liquutn est, ut slipulatum se esse dical: praelerea enim quemadmodum certain 
pecuniam petere possit non reperio. — E nel F 5. con più precisione sa- 
cra : « Pecunia pelila est certa . . . Dace pecunia decesse est aut data ant ex- 
pensa lata , eul stipulata sit. Datam non esse Fonuius confìtetur: expensam la- 
ta in non esse colices Fannii confirmantistipulalam non esse taciturnitas lestium 
concedit ». — (2j Gai. Com. 3. § 128 : « Ltleris obligatio Si voluti in nomini- 
bus trnnscriptitiis. Fit ameni nomen transcrp'itium duplici modo: vel a re in 
personam, vel a persona io personam — ; § Ì29. (o re in personam tran ) scriplio 
fu, voluti si id quod (modo) ex emplionis causa, aut conduclioois, aut societatis 
nulli debeas, id expensum libi tulero.— § 130. A persona in personam traoscrip- 
tio Si veluii si id quod mihi Titius debel, libi id expensum tulero, idest si Titius 
te delegavorit mihi »• — Noi già leggevamo nell’ Epitome di Gaio secondo il Bre- 
viario d’ Alatico : a Litleris obligatio Seri dicitur aut a re in personam , aut a 
persona in personam » ( l,b- 2. tit. 9. § 12 ). — Quanto alla parafrasi di TeoSlo 
sotto il nistio titolo ved. qui sop. p 282 nota 2. 

T. 111. 37 
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La (lenoni inazione di nomea Iranscriptitivm data in quest’epoca 
a queste sorte di crediti vien senza dubbio da che la solenne menzio- 
ne dal quaderno meusuale ( adversaria ) vien trascritta sul registro 
domestico ( codex ). Altri veggono I’ origine di cotal denominazione 
nella novazione che questa spezie di credito quasi sempre opera , 
secondo le medesime espressioni di Gaio : » a re inpersonam 
transcriplio fit , a persona in perdonava trama iplio fìt ». 

Intanto l’uso delle tavole domestiche venne in dissuetudine. Men- 
treCicerone riguarda come cosa nuova ed inaudita pel suo tempo che 
un cittadino abbia trascurato di tenerli, Asconio che morì sotto Nerone 
ci fa sapere che questa vecchia usanza era già interamente cessata. 
Non si volle più aflidare ad un registro tutti gli alti della vita , e 
farsi condannare per l’attestazione delle proprie scritture (1). Non 
pertanto se le tavole domestiche cessarono di essere a quel modo che 
le teneano gli antichi, cioè con la trascrizione intera di tutti gli atti 
relativi al patrimonio, il loro uso ristretto alla iscrizione de' nomina 
transcriptitiaovvero delle obbligazioni formate lilteris dovè mantenersi 
più lungamente , giacché sussisteva ancora a tempi di Gaio , cioè 
sotto l’ impero di Antonino il Pio , e di Marc-Aurelio. Anche più 
tardi troviamo l’ indicazione dell' obbligazione linerie nel codice di 
Teodosio , in una costituzione di Arcadio , d' Onorio , e di Teodo- 
sio (2) ; ma quivi non si applica più ai nomina transcriptilia. Gli 
argentarli (o mensularii , nummarti ) , cioè i banchieri furono gli 
ultimi a conservar 1' uso di più in più alteralo di colali nomina (3); 

(1) Asconio in Ferrem set. 2. tib- t. § 23. « Scd postquam obsignandis lil- 
teris reorum ei suis quisque tabulis damnati coepit tota hacc ictus C'osuetudo 
cessavit ». Ved. qui sop. p. 277 nula 1. — (2) End. Theod. 2. H. De deuuntia- 
tione t iel editione resenpti , 6. cunst. Arcaci, llonor. et Theod. « Si quis debiti, 
quod vel ex foenore, vel mutuo data pecunia sumpsil cxordium, vcl ex alio quo- 
libet titolo iu litterarum obligaliouem fa età cautione tram-latum est ». Si vede 
che qni non si parla più di pecunia expenta lata , nè di codex accepli et expen- 
ti ma semplicemente d' una scrittura ( cautio ). Questa è senza dubbi > il chiro- 
graphum, o le syngraphae di cui parleremo fra poco- — (3; L’ uso degli orien- 
tarti stabiliti ordinariamente nel forum, delle loro relazioni d affari coi cittadini, 
del loro libro di conio e delle iscrizioni che vi soli falle in credilo o iu debito ri- 
monta a’ tempi multo remoli nella vita sociale d?' Romani, giacche noi li trovia- 
mo già nelle commedie di Plauto, il quale descrive il loro banco (menta) circon- 
dato di cortigiani e dissipatori : 

« Quos quidem quam ad rem dicam in argculariis 
< Referre liabcre, nisi prò tabulis, nescjo, 
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e per occasione di costoro se ne trova qualche vestigio eziandio nel 
Digesto di Giustiniano (1). Ma in realtà sotto questo imperadore 
l’istituzione da gran tempo non era più in uso : Quae nomina hodie 
non sunl in usu » , dice il nostro testo. 

De' Chirographa , delle Syngraphae , e delle Cautiones. 

L' espensilazione non altramente che la stipulazione era a 
principio una forma eminentemente civile di obbligarsi , e per 
conseguente riservata a' soli cittadini romani. Tuttavia le rela- 
zioni , co 'peregrini cominciate, e venutesi sempre più allargan- 
do modiGcarono sopra questo punto le idee. Noi abbiam vedu- 
to come, mediante un cambiamento di forinola, l'obbligazione ver- 
•bis era stata estesa agli stranieri (qui sop, pag. 173); fu egli 
fatto il somigliante per l’obbligazione litterisì II manoscritto di Gaio 
ci rivela a questo proposito un notevole dissentimento infra i Sabi- 
uiani , ed i Proculiani. Questi secondo l’avviso di Nerva si attene- 
vano al dritto civile, e dichiaravano il nomen transcriptitium inap- 
plicabile in qualunque caso alle obbligazioni degli stranieri. Sabino, 
e Cassio per contrario aveuno avviso che si potesse adoperare a loro 
riguardo quando si trattava semplicemente di trasferire la loro Ob- 
li Ubi aera perscribanlur usuraria 
« Ad. i piai itti co expcnsa, ncque censeat ». 

( Plauto Truculenti.* nel. 1. scena 5. v, SI }. 

E più tardi in quella di Tereozio : 

Dein. « Sed transi, sodes, ad forum atque illud mihi 
« Argentum rursum jube rescribi, Phormio. 

Phorm. « Quod ue ego prescripsi porro illis quibus debui ? 

( Terenzio Phormio alt. 5. scena 8. v. 89. 

(t) D. 2. 14. De paclis 9. fr. Paul. « Plures sunt rei slipulaudi , ve! plures 
argentarli, quorum nomina simul fucta sunt ». — Ivi nel framui. 47. § 1. Scaev. 
a proposito d’un mensularius : « ratto, eccepii, atque expeasi » ; — 4. 8. De re- 
cepiti qui arbilrium receperunt ■ 34. fr. Paul. « Idem io duo bus argentario, quo- 
rum nomina simul euul ». V. anche il litulo De adendo (2. 13. ) in quaulo si ap- 
partiene alle tabulile codex o rottone* degli argentarli. Ecco anche un frammen- 
to di Pomponio nel quale allato alla stipulazione si è lasciata la menzione degli 
antichi nomina bcncltè ut.u fossero più in usu. D. 33. 1. De ann. leg. I. fr. 
Pont. « Cutn in anno» siugulos quid legalum sii, ncque adscriptum quo luco de- 
lur, quucutuquc luco petalur, dari debet: sicut exslipulatu , aut nomine facto 
petaiur ». 
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binazione da una causa precedente in un’obbligazione letterale (a re 
in personam) , ma non già da una persona ad un’altra (a persona 
in personam (1). 

Ma ben innanzi che sorgessero queste due scuole, al tempo che 
F obbligazione litteris prodotta dall espensilazione sui registri dome- 
stici era ancora esclusivamente , e severamente riserbata a’ soli cit- 
tadini, orasi ammessa per gli stranieri un’altra forma d’ obbligazione 
per iscritto; i chirographa, e le syngrahae (2). Tra il chirographum 
e le syngraphac As<o:iio pone questa differenza , che la prima deno- 
minazione si applicava alla scrittura derivata solamente dalla mano 
della persona obbligata , e la seconda alle scritture segnate dalle 
diverse parti, e rilasciate in più origmali a ciascuna di loro (i). Ma 
qual dovea essere la forma , ed il contenuto di cosiffatte scritture ? 
Noi non ne abbiamo esatta notizia. Gaio pare che indichi una 
sola cosa come necessaria : cioè la dichiarazione scritta di colui che 
si vuole obbligare , che egli deve tanto , o che darà tanto : » Si 
quis debere se , ani daturum se scribat (4) ». 

Del rimanente noi possiam vedere in Plauto, comunque sotto la 
forma piacevole della sai ru comica un modello di sgngraphae una 
con le leggi ( leges ) che. vi sono imposte alle parli (5) ; ed eziandio 
nel Digesto di Giustiniano ne’ frammenti di Scevola e Modestino 
troviamo come in vestigio due esempi di chirographa (6). Il carattere 

(t) Gai com 3. § 133. — ’2) Chirographum, o Chirographum di tulli e due i 
peneri. Syngrapha, Syngraphut di tulli e due i generi al singolare ma al plura- 
le solamente syngruph ie. — (:l) Asconio Al Cic. in Cerr. art. 2. li b. 1. § 36. 
« Chirographa ab una parte s rvari svieni ; myngr.iphae sigila lae utriusque mi- 
no mrique parti servsndae irndunlnr ». tWd. generali*, del dr. rom. p. 103). 
— (lj Gai. Com. 3. § 131. * Praeterca Interarmi) obligatio fieri videlur cbiro- 
praphis et syngraphis, iti esl si quis debere se aut daturum se scribat, ita seilicet 
si co nomine stipu atio non fiat ; qu >d genus obligalionis proprium peregrino- 
rum est ». — (5j Plauto As inaria ati. 4. scena 1. verso 1. e seg. 

Diubolus. « Agedum, istuui «stende, quem conscripsisli syugrapbum. 

£ dopo che il parassito ha letto il suo grazioso progetto : 

«... « Pulchre serlpsisli ! scituiu syngrahum! 

« Plarenl prvfeclo leges ». 

(6) Il primo esempio tratto da Scevola è uoa lettera ( epistola ) d'un ban- 
chiere che il giureconsulto espressamente qualifica per chirographum D. 2. 14. 
JJr, pachi. 47. 1. fr. Scaev. — Il secondo c nel Dig. 22. 1. Di uauris 41. § 2, 

Ir. Modest, « Ab Aulo Agerio Gaius Scjus inumani quamdam quantitateui ac- 
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di queste scritture , anche a dì nostri , e dopo le indicazioni dateci 
da Gaio è tuttora controverso. Costituivano esse per se medesime 
una forma particolare di obbligazione ? o erano semplici istrunaenti, 
e mezzi di pruova del fatto obbligatorio ? Quest’ ultima opinione è 
assai comunemente ricevuta presso gli scrittori alemanni; in quanto 
a me l’altra mi pare più fondata. Per verità per questa spezie di 
scrittura Gaio non si esprime come pei nomina transcriptitia ; egli 
non dice ; » lilierarum obbligano / U ; ma dice solamente » fieri vi- 
detur». Questo però viene da ciò che qui infatti non è la vera obbli- 
gazione litieris del puro dritto civile de' Romani, ma solamente una 
spezie d’ obbligazione ammessa per assimilazione per le relazioni 
con gli stranieri. E si noti rhe Gaio dopo avere sì accuratamente e 
formalmente spiegato che gli arcaria nomina non formano obbliga- 
zione , ma ne forniscono soltanto la pruova , parla poi de’ chirogra - 
pha e delle syngraphae come d'un modo di obbligazione. Aggiun- 
gete che quella restrizione che vi appone » Ita scilicet si eo no- 
mine stipulano non fini » è ben significativa. » Purché non vi 
sia stata stipulazione » ; dunque le syngraphae ed i chirographa 
non son semplici atti probatori , altrimenti servirebbero a pro- 
vare così la stipulazione come qualunque altro contratto. Ma 
essi son per se stessi de' modi di contrarre obbligazioni ; e così , 
benché niuna stipulazione inni sia intervenuta , e per conseguente 
non vi sia obbligazione verbale, si rimane obbligato per siffatta 
scrittura. Le syngraphae hanno un apparenza più antica che i chi- 
rographa. In fatti di esse troviam fatta menzione presso gli anti- 
chi autori : in Plauto al tempo della seconda guerra Punica (1) ; un 
secolo più tardi in Cicerone che sempre ne parla per occassione delle 
relazioni di affari tra i cittadini , e gli abitanti delle province (2). II 

cepit h'ic chirournpho : We scripsil ma aecepiaie et accepi ab ilio mutuo» et nu- 
meralo* deeem quo» ei reddnm Kalendis illis proximis, cum tuia usuris pla- 
citi» inter no*. Quaero an ex eo mslrumenlo usurae peti possimi , el quae? Mo- 
destinus respondil; si non appareat de quibus usuris conventio facta sit , peti 
eas uon posse ». Non è inutile pel nostro soggetto il far notare, che la decisione 
sarebbe la medesima pel caso di stipulazione. Ivi 31. fr. Ulp. 

(1) Ved. pag. prec. la nota 3. — Le commedie di Plauto rimontano agli 
anni 848 e seg. di Roma ( 210 , e seg. av. G. C. ). — (2) Cicer. De legibus 
1. 3. § 8. a proposito di coloro che si fan destinare nelle provinole per far- 
vi i loro negozi , e non il bene della repubblica : a Jam illud aperlum pro- 
to 10 est nìbil esse turplus quam quemquam legari nisi Reip. causa, Om tto 
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loro carattere obbligatorio evidentemente si manifesta in quell’inter- 
pellazione dell’ oratore che dipinge l’incertezza delle elezioni, le agi- 
tazioni, e le tempeste popolari de'comizi : » Pergitisne vos lamqnam 
ex syngrapha agere cititi populo, ut quem locum semel honoris cui- 
piam dedcrit , eumdem reliquis honoribus debeat (1) » ? Ma se le 
syngraphae sembrano esser più antiche che i chirographa,sono ezian- 
dio le prime a scomparire. Io non trovo più il lor nome nel corpo 
di dritto di Giustiniano , mentreehè quello di chirographa vi s in- 
contra di frequente. Infatti il cltirographum si rannoda a tempi più 
recenti , esso viene a modificarvi la sua natura, a trasformatisi, ed 
a fondersi con quel che nel dritto di Giustiniano avanza delle obbliga- 
zioni litteris. Questa trasformazione è veramente il punto più oscu- 
ro , e meno intelligibile di tal materia. Noi avremo a sgiegarla. Ma 
teuiam per fermo che al tempo di Gaio , secondo la testimonianza 
del medesimo giureconsulto i chirographa e le syngraphae opera- 
vano io un modo precisamente analogo alla stipulazione , ed alla 
espensilazione : essi non accertavano un obbligazione preesistente , 
come sarebbe un obbligazione provegnente da una vendita , da un 
delitto , o da altra qualsiasi cagione , affinchè se ne potesse provare 
1’ esistenza, ed esercitare le azioni che vi si riferivano; ma per con- 
trario estinguevano questa.prima obbligazione , ne operavano la no- 
vazione , e la surrogavano con 1' obbligazione litteris. Questa era 
1’ obbligazione letterale di cui eran capaci gli stranieri. 

Qui è mestieri arcurniamente distinguere da queste scritture 
tutte quelle altre che eran semplici istrumenti probatori , sotto le 
diverse qualificazioni di instrumentum , scriptum , libellus , charta , 
charlula , di tutte le quali scritture Gaio ha detto : » Fiunt , ut 
quod aclum est per eas facilius probari possit (2) » ; e Costantino : 
« Eamdem vim oblinent tam fides instrumentorum, quam deposilio- 
nes teslium (3) ». Or siccome questa spezie di scritture erano una 


quomadmodum isti se gerant alque gesserint, qui legatione, hereditates aut syn- 
S rapha, tua. persequuntur ». Ed altrove : « Malteolus in proundam s.c co- 
piose profeclus erat ut domi prorsns nihil rebnqueret : praeterea pecunia 
occupar»! «pud populos et syngraphat fecero* » (<» Porr.* et. 2. I. 1. §U>). 
In fatti questa è 1’ obbligaci nc litlerit degli stranieri » Quod genus obtiga- 
tionis proprium peregrinurum esl » dice Gaio- Ma egli è man Testo c e i cit 
ladini romani vi figurano. - In quanto ai chirographa , se ne può vedere 
1- indicazione ne’ passi ctao abbiam citali di Seneca p. 284 nota 3 ; e d Aulo 
Geliio p. 281 unta 2. — (1) Cic. Pro Murena § 11.— (2) D. 22. 4. De fide 
intlrum. ; 4. f. Gai. — (3) G. 4. 21. De fide intuì, m. 15. cousl. Ju Un. 
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sicurezza che le parti interessate si procuravano per poter fare la 
prima de’ fatti , vi si possono ben applicare , e f requentemeute vi 
si applicano I’ espressioni del dritto romano eacerc, cantio. In fatti 
noi trov iamo adoperate da' giureconsulti queste tali espressioni, per 
dinotare la scrittura probatoria, in materia di diversi contratti: per 
esempio di deposito , di vendita , di stipulazione di fidejussione , e 
spesso eziandio di quietanze destinate a comprovare il pagamento(l). 
Ma più spezialmente cautio dinota l i promessa scritta di pagare una 
determinata somma di danaro ( certa pecunia ) , e per Io più come 
conseguenza d’ un mutuo già fatto , o da farsi. In questo senso la 
parola generale cautio vieti ristretta ad una significazione partico- 
lare , e si avvicina tanto a quella di cliirographum , che ne pare un 
sinonimo. Nel linguaggio de’ giureconsulti romani le due parole già 
qualche volta si riunivano (2). Una costituzione imperiale di Ales- 
sandro Severo chiama la cautio obbligazione (3). Ed infine al tem- 
po d’ Arcadio , di Onorio e di Teodosio ci vien presentata da questi 
principi come il mezzo di formare 1’ obbligazione interarmi (4). 

(1) Pel depotito ved. ire esempi di somiglinoti scritture: D. lfi. 3. De- 
potiti ; 24. f. Pepili. ; 26. § 1. f. Siaci. « L. Tilius ila cu vit ; habeu ap ut 
me titillo depositi » ; e § 2. « epistola cavit »... eie. etc. — In materia 

di vendita ■ D. 18. 2. De hge commiss. 2. fr. Pump. . . eie. — In niatiria 

di stipulazione. D. 43. 1. De vtrb. obtig. pr. f. P.ipm. « ex ea parte elu- 
lioni* » e 134. § 2. fr. Paul. : litleris suis praestaturum se cuvent pecu- 
niali!. — 43. 2. De dtwb. reit 11. §§ 1 . e 2 , f. Papiu. « cura ita cautum 

inveniretur ». C. 8. 38. De controh, stipai. 1. const. Sever. et Anton. « Li- 
ed cpistolae ■ ■ ■ addituni non sii stipuliamo es-e euin cui cave bu tur ». l’er 
la fidejussione : C. 8. 41. J)e fidejuss. 27. const. Jusiiniau. « t'.adionem fa- 
.ciat oslendens se fidejussnrem exiitisse »... etc. etc- — Per la quietanza : 
D. 46. 3. De solut. 3. § 3. f. Hip. « si quis caierii debitori : iu soriani et 
in u.-uras se accipere » — D. 22. 3. De probat. 13. f. Modest. : a Fideicoin- 
missa solvit , cautionem accepit ». — C. 8. 13. De solution. 6. const. Gor- 
diao. : « Universum se recepisse cavit ». eie. etc. — (2) D. 13. 6. Corr.mod. 
8. § 8. fr. Ulp. «si libi codirem commodavero et in eum chircgraphum de- 
liilurcm tuuin caiere feceris ». — (3; C. 30. 4. De nun numerai, pecun. 7. 
const. Atei. « si quasi accepturus rauiuaui pecuniam ad.ersario cavistis , 
quae numerata non est , per coudictioneni tbl igaiionem repelere potestis »• 
— (4) C. Theod. lib. 2. tit. 4. De denuntiutione vel editione rescripti 6. 
const. Arcad. Honor. et Theod « si quis debiti quoti vel ex foenore vii mu- 
tuo data pecunia sumpsil exordium, vel ex atio qualibel litulo in lilterarum 
obligatiunim fucta cauti otte translatum est ». — Questo è precisamente quel 
che Gaio ci dice dell' aulico contratto li'tcris : il trasferimento d'aii'oL.b!iga- 


Dìgitized by Google 



296 SPIEGAZIONE STORICA DKI.I.K INSTI! OZIOSI IIB. III. 

Il codex accepti et expensi , i nomina tanto arcana quanto tran- 
scriplitia son caduti in disuso. Le stesse syngraphae comechè pro- 
venute dal dritto delle penti , non s' incontrano più. I ehiroqrapha 
si trovano ancora nominati fin nel corpo di dritto di Giustinia- 
no ; ma questi han per sinonimo la caulio intesa come promessa 
scritta di pagare una determinata somma, e per lo più per causa di 
mutuo ; e questa caalio è la denominazione veramente dominante , 
e quasi sempre usata (1). Ma quali erano gli effetti del chirogra- 
phum cosi trasformato , o della caulio suo sinonimo ? Questo è un 
punto importante da esaminare. Si è più volte motteggiato Giusti- 
niano per la sua obbligazione litterarum immaginata, si dice, da lui 
per far onore all' antica divisione de' contratti. Ma sarà agevole a 
convincerci che i compilatori delle Instituzioni di Giustiniano uon 
hanno immaginato nulla , e che ciò che han preso è veramente il 
contratto lilteris tale appunto quale nelle sue trasformazioni era loro 
pervenuto , e quale si trovava al tempo loro nella società , e nella 
pratica degli affari. Teofilo già lo ha detto in questi termini : 

« Jnvenias lamen et hodie, si diligenlius itispicias in communi vita 
versori quatndam litterarum obligalionem, sed quae aliarti formam 
aliamque figuram habeat » (2) Questo sarà chiarito da alcune spie- 
gazioni che siain per fare sul uostro paragrafo. 


zione priuiilha in obbligazione letterale. — Confr. lib. 2. tit. 27. Si certum 
jielalur de chirvgraphis, nel medesimo C jdice. 

(ij Ecco delle citazioni che presentano ancora V espressione di chirographum 
nel corpo di dritto di G ustiniaoo. Io prima ne' frammenti de’ giureconsulti: D. 
22. 3. de proba I. 24. f. Modest. o chirograpkatn cancellatimi » ; e 31. f. Scaev. 
— 44. 4. Ds doti excepli 17. pr. f. Scaev. — V. inoltre i frammenti sempre de’ 
due medesimi giureconsulti riiati più sopra p- 292 n Ma 6. Di poi nelle costitu- 
zioni imperiali : C. 30. 4 De non num. pecunia 5. cunst. Alei. Scver. — 8. 
43. De solution- 14. « Chirographum acceptae pedinine ». 15, 18, 22, e 25. 
« chirographum coridicere » : tutte costituzioni di Diurl. e Massimiano. — Io 
quanto all’ espressione di caulio adoperata nel senso indicato: D. 2. 14. De 
paclis 2. § 1. f Paul. — 13. 5. De consiit. 24. f. Marcel. — 22. 3. De pro- 
bal. 25 § 4. frani, dì Paulo riprodotto presso a poro in una Costi luzi 'ne di 
Giusiin. C. 30. 4. De non num. pec- 13 — Nel Codice Erinogeoiaoo al tito- 
lo De cauta et non numerala pec. , in una costituzione di Marc-Aurelio. — 
In fine nel codice di Giusliniauo ; tutto il titolo 30 4. De non num. pecun-, 
dipoi la costituzione 1. di Severo e d’ Antonino fino all' ultima di Giustinia- 
no. — (2) Parafrasi di Teofilo ( Me). 
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Olim scriplura fiebat obligalio,quae 
nominihtis fieri dicebatur; quae nomi- 
na hodie non sunt in usu. Piane ai 
quii debere te tcripscrit quod ei nu- 
meratimi non mi, de pecunia minime 
numerata post multum teniporis ex- 
ceptioneni oppunere non polest ; hoc 
enim saepissimc conati lutimi est. Sic 
fu ut hodie dum queri non potcst , 
scriplura obligatur, ef ex ca nascilur 
coudiclio , cessante scilicel verborum 
obligatione, Multum autem tempus in 
hac exceptioue anlea quiJem ex prin- 
cipalibug constituiiooibus usque ad 
quinquennium procedebat. Sed ne cre- 
ditore» diutius possiut suis pecuniis 
fursitao defraudar! , per conslilutìu- 
nem nostram tempus coarctatum est, 
ut ultra bienoii metas bujusmodi ex- 
ceptio minime extendatur. 


Già ne’ tempi ondati si faceva per 
la scrittura un’ obbligazione la qual 
si diceva esser fatta per i nomi , ma 
questi nomi oggi non s’ usano più. 
Certo è che se qualcuno avrà scrino 
di esser debitore di quel danaro che 
non gli è stalo contato, non può dopo 
molto tempo opporre questa eccezione; 
perocché cosi è stato spesse volte ur- 
dioalo. E cosi avviene che eziandio 
oggi quando alcuno non i p ii ammes- 
so a dolersi , la scrittura lo obbliga, 
e dà luogo alla condielio , quando 
però non vi sia stata obbligozion di 
parole. Il più lungo termine per sif- 
fatta eccezione secondo le costituzioni 
de’ Principi si estendeva in Guo a cin- 
que anni. Ma acciocché i creditori non 
possan più lungamente forse esser de- 
fraudati de' loro danari si è per no- 
stra costituzione rùlrelto il tempo , 
cosicché questa tale eccezione non pas- 
sa più oltre di due anni. 


Per comprendere il graduale decadimento del contratto lille- 
rt'sed il suo passaggio allo stato in che lo troviamo sotto Giustinia- 
no , è mestieri di risalir fino ai tempi de’ giureconsulti classici , e 
di veder nascere c svolgersi una istituzione , che col tempo riuscì 
a modificarlo profondamente. 

Dell’ eccezione non numeratae pecuniae. 


Se in una scrittura che non costituisca obbligazione lilleris, ma un 
semplice mezzo di pruova ( cautio ), e che sia consegnata al creditore 
come istrumento, alcuno dichiari eh' egli è debitore d’un tale per 
causa di compra, di affìtto, di società, di danno recato, o di qualsi- 
voglia altro fatto , qual è la causa dell’obbligazione ? La causa è uni- 
camente il fatto menzionato , ed il creditore non ha altra azione 
che quella prodotta da questo fatto: l’ azione empii , locati, prò 
socio , damni injuria , o altra secondo i diversi casi. Ma se , 
stando cosi le cose , il debitore , non ostante la scrittura emanata 
da lui , neghi l’ esistenza del fatto mentovato , su chi verrà u ca- 
T. Ili. 37 
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dere il carico della prova ? Sul debitore. Non perchè la sua scrittura 
leghi, e produca obbligazione per se medesima , ma perchè que- 
sta scrittura contiene la sua confessione , il suo riconoscimento del 
fatto obbligatorio, ed è giunto che si stia a questa tale confessione : 
« fune enitn stare eum oporlel suae confessioni » tranne se egli , 
con le prove più evidenti e consistenti aneli’ esse in iscrittimi ( evi- 
dentissimis probationibus in scriptis habitis) riesca a provare la 
falsità del fatto asserito. Tal è la decisione data dal giureconsulto 
Paolo, e che noi troviam riprodotta in una costituzione dell’ impe- 
ratore Giustino (1). Ma se lo scritto destinato a formar pruova 
( cautio ) si esprima confusamente (indiscrete loquitur ), senza pre- 
cisar distiotamente il fatto obbligatorio , allora esso non contiene 
una confessione sufficiente , e siccome per se medesimo non forma 
obbligazione, così al creditore si aspetta il provare che gli si deve , 
e perchè gli si deve : « Tunc eum , in quem cautio exposita est , 
compelli debitum esse ostendere, quod in caulionem deduxit ». Que- 
sta decisione è eziandio dei medesimo giureconsulto (2)* 

Questo è per le scritture semplicemente probatorie ( cautiones ). 
Supponiamo ora che sia intervenuta una forma civile d' obbligazio- 
ne , e per non ingenerare alcun dubbio supponiamo una stipulazio- 
ne, o una espensilazione ( nomen transcriptitium ) : secondo lo stretto 
dritto civile poco importa che vi sia o no una causa preesistente ; 
perciocché dal momento che le parole , o la scrittura richieste han- 
no avuto luogo , I’ obbligazione esiste, il debitore è legato verbis, o 
litteris, ed il creditore ha la condiclio. Ma noi sappiamo che il drit- 
to pretorio, e la giurisprudenza son venuti in soccorso del debitore; 
e, s’ egli ha promesso, se si è obbligato per la scrittura senza mo- 
tivo, gli concedono per difendersi contro l'aziono del creditore una 
eccezione ( l’ eccezione doli mali , o una eccezione in factum ). Co- 
sicché di già non è più assolutamente vero che le parole, o la scrit- 
tura consacrata obblighino per se stesse : in sostanza bisogna ri- 
montare ad una prima causa di obbligazione , è mestieri che questa 
causa realmente esista , altrimenti l’ obbligazione tuttoché sussi- 
stente secondo lo stretto dritto civile , rimane senza effetto. Non- 
dimeno un punto capitale divide ancora questo caso dai preceden- 
ti) D. 22. 3. De probai . 25- § 4. f. Paul. — Cod. 40. 30- De no* num. 
jwetro* 13. const- Justin. — (2) D. 22. 3. De prl/bat. 23. 4. f. Paul. 
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te: se il debitore neghi che vi sia stata una causa reale alla pro- 
messa o alla scrittura su chi ricade il peso della pruova ? Sul debi- 
tore. Perciocché le parole o la scrittura lo legano , ed egli non si 
può difendere contro l'azione che per via d’una eccezione : or il 
principio generale è che chi oppone un’eccezione è tenuto a provare 
i fatti su' quali s'appoggia. « Qui excipit probare debet quod exci- 
pitur » secondo le parole di Celso; « Iìeus in exceptione actorest» 
secondo l’espressione più elegante di Ulpiano (1). 

Qui non pertanto si produce col tempo nel dritto romano 
una nuova distinzione di molta importanza. Se la promessa ver- 
bale, o ( obbligazione liiteris hanno avuto luogo per cagione d’un 
mutuo o prestito di danaro, ed il debitore pretenda che il da- 
naro non gii è stato contalo , questi ha secondo la regola pre- 
cedente per difendersi contro l'azione un eccezione di dolo, che 
espressa e formata in fatto prende il nome particolare di ecce- 
zione non numeratile pecuniae. Parecchi frammenti degli anti- 
chi giureconsulti , ed un paragrafo tutto speciale delle lnstitu- 
zioni di Gaio, e di Giustiniano ci mostrano positivamente l'ap- 
plicazione di questa eccezione al caso di stipulazione (2). Non 
la troviamo menzionata per gli antichi nomina risultanti dalia 
espensilazione , per la cagione che siffatti nomina erano andati in 
disuso, e perchè i frammenti che ad essi si riferivano furon sop- 
pressi o interpolati; ma essa s’incontra in molti luoghi, riguar- 
do all’obbligazione litleris contratta per chiroqrapha (3). Del re- 
fi D- 22. 3 d‘ probat. 9. f. Ols. — 44. 1. De except. 1- f. Ulp- — 
(2) Gai. Cum. 4. § UH. « Si slipolatus siiiv a te pecuniam , tauii|u.mi cre- 
dindi musa Diimeraturus , nec rumerai erim . . . placet per except um in 
di>|i mali te dcle>,di debere ». D. 44. 4. De doli muli except. 2. § 3. f. Ulp. 
« Si credilurus peroniaro slipulatus est Dee creduli! . . . dicenduin crii noce 
re evceplionem. Ivi 4. § 16. f. Ulp. — Dopo aver detto clic non si da con- 
tro gli accendenti , o i padroni nè I’ ecciz one del dolo , uè alcun’ altra che 
possa offender la loro riputazione, ma che 1’ eccezione in simigliano casi deb- 
1>’ e^ser f, rinata in fatto ( in factum) , il giureconsulto nggiugne a mò d* e- 
setnpio : n Ut si forte pecunia non numerata dicatur , objiciatur eiccptio pii 
euniae non nu>> eroine ». — Instil. qui appresso lib. 4. tit. 13. § 2. « Si qui» 
quasi credemìi causa pecuniam stipulalus fneril , neque numeraverit ... pla- 
cet per rxceptionetn pecuniae non numeratae se defendi debere ». Vedi anche 
C. 4. 30. JVon numernt. pecun. 9. const. Pioclct. e Maxim. — (3) Cud. Teod. 
2. 27. Si eertum petatur de chirugrupM s. — Cod. di Giuslia- 4. 30. Aon 
nuir,. pecun. Si. const. Alex. 


Digitized by Google 



300 SPIEGAZIONE Stomi A DEI.I.E INSTI! OZIOSI MB. III. 

sto se questa eccezione fosse rimasta nella regola generale pre- 
cedentemente esposta per le eccezioni , cioè se il debitore che 
negava la numerazione del danaro fosse rimasto soggetto all’ob- 
bligo di pruovare che la numerazione effettualmente non avessa 
avuto luogo, noi qui non avremmo nulla di nuovo. Ma s’intro- 
dusse una regola al tutto particolare, e contraria ai principi co- 
muni, cioè che in questo speziai caso, e sulla negazione del debi- 
tore, al creditore si spettasse provare che la numerazione delle spe- 
cie realmente avesse avuto luogo. II motivo che una costituzione 
degl’ imperadori Diocleziano, e Massimiano ne pare allegare è che 
ragionevolmente una negazione non si prova (1). Ma la spiega- 
gazione meglio fondata, e più concludente è che la promessa ver- 
bale, o per chirographum per causa di prestito, presso i Romani 
spesso interveniva innanzi che le specie fosser numerate ; che 
v’ era per questo da parte del creditore un occasione frequente 
e facile di frode ; e che allontanandosi sempre più dallo stretto 
dritto civile si cominciò ad aver meno in cousiJerazione le pa- 
role e la scrittura, che la realtà del mutuo, di tal che si ven- 
ne al termine di richiedere dal creditore la pruova di questa 
realtà. La qual cosa da prima probabilmente fu introdotta per 
le semplici cauzioni o scritti probatori d'un mutuo (2), e di 
poi fu applicata ai chirographa, ed alle stipulazioni fatte per ca- 
gione di prestito di danaro. Questo fu un gran passò verso la 
decadenza dell’obbligazioue civile contratta per iscrittura, o anco 
per parole; in fatti in tal caso che addiveniva del contratto lit- 
teris o verbis ? e stando cosi le cose uon era forse vero il dire 
che non obbligavano più nè la scrittura, nè le parole, ma sola- 
mente la numerazione del danaro? Non però di meno quest’ ob- 
bligazione del creditore, di provare la numerazione delle specie 
non gli fu imposta senza qualche limile. Tu dalle costituzioni sla- 

(1) C. A. 30. De non num. pecun. 10. const. Dioclet. et Maxim. « Curo 
inlcr eum qui factum ndscvcrans ouus subiil probaliouis , et negantem ou- 
meralioncm ( cnjus naturali ratione probalio nulla est ) et ab hoc ad pclilo- 
rem cjus lei accessi ta'.cni trai sferentem , magna sit dilfcrenlia ». — (2) C. i 
30. De non num. pecun. 3. const. Anton- « si ex capitone tua : licei h\po- 
theca data conveniri coeperis : exceptione opponila , seu doli seu non nume- 
rali te pccuniae compellilur pelitor probare pccuujam libi esse numeratala : 
quo uon impililo , absutuiio scquelur ». 
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bilito un termine a colui che avea promesso litteris o verbis, en- 
tro il quale dovesse muover la quistione intorno a questo sog- 
getto ( legilimum tempus;-legibus definitimi tempus;-tempus intra 
quodi hujus rei querela deferri debet;-jure delata conleslalionibus 
tempora ) (1). Questo termine, come appare da una costituzione 
di Marc-Aurelio nel Codice Ermogeniano, e come lo stesso Giu- 
stiniano ne fa sapere, era di cinque anni (2). li debitore dovea 
in questo termine o proporre l’eccezione doli mali o non nume - 
ratae pecuniae se era convenuto dal creditore, ovvero comincia- 
re egli medesimo il piato, ed elevare in altra guisa la contesta- 
zione, per esempio con la condictio per farsi restituire il suo chi- 
rographum (3), se per avventura il creditore per trar partito 
dal tempo si rimanesse inoperoso. Trascorso questo termine senza 
contestazione non si richiedeva più dal creditore una pruova, che 
]’ elasso del tempo avrebbe potuto render malagevole; il silenzio 
del debitore si considerava come una confessione , un riconosci- 
mento della numerazione del danaro, e quindi la promessa ver- 
bale, il cliirographum, o anche la cautio riprendevano , o acqui- 
stavano tutta la loro forza obbligatoria , senza che vi fosse più 
luogo a dubitare, o a ricercare se il danaro fosse stato contato o 
no (4). Tali erano gli effetti dell’eccezione non numeralac pccu- 
niac; e della sua decadenza. Questa eccezione per altro non si 
applicava assolutamente che al caso che la promessa fosse fon- 


ti) C- 4. 30. De non num pecun. 8. const. Atei. — 9. const. Diorlct. 
el Maxim, colabile in dò che si natta di questo termine pel caso di stipu- 
lazione. — C. Tbeod. 2. 27. Si eertum pttalur de chirographis 1. const. Ho- 
nor. Theod. et Constant. — (2) Cod. Ermogeniano De euula et non numerala 
(Mrant'a. « Et canto' ne exceplioncm non numcratae pecuniae non anni , sed 
quinquenni! spalio dcticere nuper censuimus ». Const. Marc. Aor. — Cod. Giu- 
slin. 4. 30. De non num. perun. 14. pr. const. Justinian. — (3) C. 4. 30. De 
non num. pecun. 7. const. Alex.— -4. 8. Da condict. indet. 3. const. Dioclet. 
et Maiim. — 4. 9. De condict. ex lego 4. const. Dioclet. et Maxim. — O per 
farsi liberare col mezzo dell’ accettilazione , se si tratta di promessa nerbale: 
8. 41. De fidejuss. 15. const. Gordian. — (4) C. 4. 30- De non num. pecun • 
8. const. Alex, tilt vero ietpftmum f empiti ex essit . . • omnimodo dtbitum 
tolvere compellitur » — 14. pr- const. Justinian. « ut eo elapso nullo modo 
querela non numerata e pecuniae introduci possil ». 
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data sopra un prestito di consumo ( pecunia credila ); per le al- 
tre cause si rimaneva sotto le regole generali (1). 

Da questa esposizione storica si vede come l’eccezione non 
numeratae pecuniae con le sue regole derogatorie venne a can- 
giar la natura dell' obbligazione lilleris ed anche della stipula- 
zione fatta per cagione di imprestito di consumo; come da al- 
lora il chirographum c la cautio si cominciarono a confondere; 
e a che termine eran le cose sotto Giustiniano. Or se da ciò si 
vuol conchiudere che per li tempi di questo imperadore non v’era 
più contralto lilleris , sarà forza dire altrettanto dei contratto 
verbis intervenuto per prestito di consumo; perciocché la regola 
è la medesima in questo caso così per l’ui.o come per l’altro con- 
tratto. Quel che vi ha di vero è che nè il chirographum , nè la 
stipulazione per prestito di danaro producono più per se medesi- 
mi obbligazione efficace, se non dopo trascorso il termine stabi- 
lito; e che Giustiniano prende il contratto lilleris in quel modo 
che lo trova pervenuto al suo tempo. Ravvicinando le parole usa- 
te dall imperadore con quelle che si trovano nelle Istituta di Ga- 
io intorno ai chirographa si farà manifesto che quelli di cui par- 
lano le Instituzioni di Giustiniano son de’ chirographa alterati 
per la successione de tempi, e per quelle istituzioni che qui so- 
pra abbiamo esposte e ei e son passate nelle Istituta di Giustiuia- 
n» (2). Dal testo si vede abbastanza come l’imperadore ha ridotto 
a due anni continui il termine dell’ eccezione che altra volta era 
di cinque. Una speziai costituzione che si trova nel Codice regola 
in particolare siffatta materia: ed in essa è da notare il modo 
apprestato al debitore di render perpetua la sua eccezione denun- 
ziandola nel termine prescritto, e con certe formole al creditore (3). 

Il) Cod. A. 30- De non num. peeun. 3- const. Atei. Ignorare autem 
non debes non numeraUe peruoiae eieeptionem ibi locum habre, ubi quasi 
credila pecunia peiitur . . . eie. » — Co.-i essa non avi ebbe lungo pel caso io 
cui T obbligazione fosse slata trasferita a persona in prrsonam 0- colisi- A- 
lei. , ni pel caso di transazione lt. eonst- D urici, et Maxim. — ,, 2, Cosi del 
pari ebe Gaio dice : « litlerarum obtigalio fieri videtur chirographig et svn- 
graphis, id est fi quiz ttebere se aut daturum te seri bui , ila soluti si eo 
*i ornine stipulatili non fiat ». (Ga-. Con). 3. § 134); del pari le Insiituzioui 
di Giustiniano dicono: e si quis dibere se senpserit quod ei numera limi non 
rst . . > «assunte scilieel verboruiu nbligutione ». La rìproduzioue è evidente.— 
(3) C 4- 30. De non num. perun. 14. cons:. Justinian. — Segnatamente § 
4. — Un' eccezione analoga ha luogo eziandio in materia di dote. 
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TITIJLIJS XXXI. TITOLO XXII. 

DE CONSENSO OBL1GATIONB. DELL’ OBBLIGAZIONE PER SOLO 

CONSENSO. 

Noi seguitiamo l’ordine storico. Dopo i contratti formati a 
principio per la mancipazione ( per aes et librarti), e di poi per 
la prestazione della cosa; il che è lo stipite e la radice decon- 
tratti del dritto civile; dopo i due contratti che ne derivarono , 
il contratto verbis, ed il contralto litteris , uè’ quali l’obbligazio- 
ne si contrae per via di parole, o di scrittura, e l'indole dei 
quali è di tener per adempiuta 1' antica formalità per aes et li- 
bravi , e di legarsi come se avesse effettualmente avuto luogo , 
ora passiamo a’ quattro contratti derivati dal dritto di Ile genti , 
a' quali il dritto civile de’Romani ha dato adito , e che non hanno 
alcuna attenenza con la formalità quintana per aes et librarli nè 
per la dazione, nè per le paro e ,-nè per la scrittura, ma soli 
fondati unicamente sul consenso delle parti ( ved. qui sop. p. 152 
e seg.). Questi contratti son solamente quattro: la vendita ( em- 
plio-venditio), l'affitto (localio-conductio) , la società ( socielas ). e il 
mandato ( mandatum ). Alcune costituzioni de’ Principi hanno e- 
ziaudio attribuito forza obbligatoria pel solo effetto del consenso 
ad alcune altre convenzioni particolari, ma queste ultime venute 
troppo tardi non sono stale per questo investite del titolo di con- 
tratti; questo titolo è rimasto proprio a quelle che il dritto ci- 
vile più antico avea così qualificale e sanzionale ( ved. qui sop. 
p. 154). Tra i contratti consensuali derivati dal dritto delle genti, 
e i contralti del dritto civile puro vi sono due importantissime 
distinzioni a notare, e son queste: che mentre questi ultimi, cioè 
il muluum, il contralto verbis, ed il contratto litteris) non pro- 
ducono obbligazione che da una sola parte, e gli effetti di que- 
st'obbligazione si determinano secondo i principi rigorosi del drit- 
to, i quattro contratti consensuali al contrario o immediatamen- 
te , o più tardi , secondo le occasioni , producono delle obbliga- 
zioni da ameudue le parti ( altro citroque obligalio; - alter alteri 
obligatur), e gli effetti di queste reciproche obbligazioni si de- 
terminano secondo l’ equità (ex aequo et bona). In somma è pro- 
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prio de' contratti del dritto civile puro di essere unilaterali, e 
di produrre delle azioni di stretto dritto; mentre i quattro con- 
tratti derivati dal dritto delle genti sono bilaterali, ultamente detti 
sinallagmatici , e danno origine ad azioni di btona fede ( ved. 
qui sop. p. 169 ). 


Consensi) Glint oblig&tioncs in emp- 
tion.bas-vemlitionibas , localiouibus- 
conducliunibus, socielalibus , manda- 
ti. Ideo antein istis ruoli is consenso 
dicilur obligatio coutrahi, quia oeque 
scriptura , neque praeseutia omnimo- 
do opus est ; ac nec dari qnidquam 
Decesse est ut substaotiam capiat ob- 
ligatio : sed sufficit eoa qui uegotia 
gerunt consentire- Onde inter absea- 
tcs quoque «alia negotia conliahuntur, 
veluti per epistolam , rei per nuu- 
tium. Item in his eontraclibus alter 
alteri obiigatur in id quod alternai 
alteri ex bouo et aequo praestare o- 
porlet , cum alioquin in verborum 
obligationibus abus stipuletur , alius 
prò mi Hat. 

TITI1LBS XXIII. 

DE EMPTIONE-VENDITIOKE. 


Le obbligazioni si fanno per consen- 
so nelle c mpre-vendite , nelle loca- 
zioni -conduzioni , nelle società , ne’ 
mandati. E si dice che I’ obbligazione 

10 questi modi è contratta per con- 
senso, perchè non ri è bisogno aèdi 
scrittura , nè di presenza , nè è me- 
stieri che sia dato nulla , acciocché 
l’ obbligazione abbia sostanza, ma ba- 
sta solamente , che coloro che fanno 
i negozi acconsentano. Laonde colali 
negozi si contraggono parimente fra 
gli assenti , per ria di lettera o di 
messo. Similmente in questi contralti 
T uno s’ obbliga all’ altro in quel ebe 

11 dovere e I’ equità richiede , mentre 
Delle obbligazioni per parole l’uno sii* 
pula , e 1’ altro promette. 

TITOLO XX11I. 

DELLA COMPRA-VENDITA. 


Come la vendita tragga là sua origine dalla permuta ; co- 
me nel principio dell’incivilimento il commercio tra gli uomini 
consista iu dar una cosa per un’altra, secondo che se ne ha il 
bisogno; come siasi dipoi giunto col tempo ad usare per oggetto 
comune de* cambi i diversi metalli, la cui quantità si determi- 
nava pe sandoli: il qual periodo di tempo ha lasciato una traccia 
cosi profonda , e die la tradizione ha sì lungamente conservata 
in simbolo nell’ aes et libra dell’ antico dritto romano; come da 
ultimo una pubblica impronta abbia coniato il metallo diviso in 
piccole porzioni, per indicarne il peso, e la qualità, e per rispar- 
miare così a’ privati la necessità di verificarlo e di pesarlo in 
ogni operazione che avvenga di fare ; ed in che modo siasi da 
quel momento giunto a distinguere T un dall’altro i due oggetti 
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di cambio, ed a chiamar mcrx, mercanzia quello che si cambia 
con la moneta, e pretium, prezzo la moneta che si dà in cam- 
bio dell' altro; tutte queste nozioni son cotanto note e diffuse , 
che noi non abbiamo ad intrattenerci per chiarirle di più. D» 
queste nozioni, contenute in un frammento di Paolo il Digesto 
di Giustiniano comincia il titolo della vendila (1). Ma quel che 
risulta eziandio da questo cenno storico, e che si vuol ben notare, 
perche le idee sopra questo punto si sono generalmente snaturate, 
è questa verità d’economia politica sconosciuta da molti giure- 
consulti che han trattato della vendita, cioè che la moneta non 
è altro che una mercanzia ( comunemente e per moltissime ra- 
gioni una materia metallica ) , il cui valore commerciale segue 
un corso , e varia come quello di qualsivoglia altro oggetto di 
cambio, e la cui impronta publica altro non fa a questo riguar- 
do, che garantirne la composizione, e dinotarne la quantità. 

Fin qui noi parliamo d’operazioni che si effettuano, d’ og- 
getti che si danno da una parte e dall’ altra: questo è il punto 
storico di partenza. Ma se indipendentemente da ogni tradizio- 
ne effettuata, da ogni fatto di esecuzione , le parli convengano 
tra loro di fare una cosiffatta operazione, per modo che non sia 
per ancora altro intervenuto che la pura volontà, ed il recipro- 
co accordo, qual sarà l’effetto di questo tal consentimento? Nei 
primordi del dritto romano questo semplice accordo di volontà, 
questa causa tutta spirituale non poteva operare alcun trasferi- 
mento di proprietà, alcun dritto reale, ma potevo almeno valere 
per legare le parti l’una verso dell’altra, per far nascer tra loro 
delle obbligazioni? Il puro dritto civile quiritario non conosceva 
una maniera tanto semplice ed immateriale di obbligarsi; anche 
i nomi aulicamente dati a siffatte operazioni: permulalio pel cam- 
bio , venum-datio per la vendita , indicano che per quei tempi 
antichi non si trattava che di atti compiuti, di permutazioni ef- 
fettuale, di dazioni in vendita eseguile. Ma il dritto delle genti 
ha introdotto questo nuovo modo di obbligazione, e la forza ob- 
bligatoria della semplice convenzione è stata ammessa rispetto a 
quella delle due operazioni, ebe era divenuta più usuale, cioè a 

(1) D. 18. 1. Ds conlrahenda empiane 1. f. Paul. « Origo emendi ven- 
dendique a permutationibus coepit ; oliai enim non ila erat nurmmis : ncque 
aliud mcrx , aliud pretium vocabatur ». 

'1.111. 38 
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quella clic consiste in dare una cosa in cambio d una certa quan- 
tità di moneta. 

Questa tale convenzione indipendente da ogni fatto prece- 
dente di esecuzione, che non opera per se medesima alcun tras- 
ferimento di proprietà nè di dritto reale , mu produce certi le- 
gami di dritto tra le parti, costituisce il contratto detto da’ro- 
mani emplio-venditio. Due parti distinte si scorgono in esso, quella 
del venditore ( vendilor ), e quella del compratore (emptor) ; due 
oggetti distinti di obbligazione: da una parte la cosa venluta o 
la mercanzia (rea, merx), e dall’altra la moneta promessa in cam- 
bio, o il prezzo ( pretium ); da ultimo due ordini distinti di ob- 
bligazioni : le obbligazioni del venditore , e quelle del comprato- 
re. La denominazione romana del contratto emplio-vendilio che 
noi volgiamo comunemente nella nostra lingua per la sola parola 
di vendila, quantunque abbiamo eziandio la parola corrispondente 
compra chiaramente indica questa duplice lisonomia. Le parole 
emere comprare, vendere vendere; venire esser venduto: e quella 
di distrahere adoperata unicamente per la vendita di oggetti par- 
ticolari staccati da una massa, e non per quella delle cose uni- 
versitalis,si riferiscono a questo contratto; mentre che i verbi più 
antichi venumdare dare in vendila, venumdari esser dato in ven- 
dita , si riferiscono all’ esecuzione medesima del contralto. Non 
si dee perder di vista che l atto così riguardato secondo il dritto 
delle genti , cioè I’ emptio venditio non è che un contratto , e 
non ha per conseguenza altro scopo , nè altro effetto, che di 
obbligare rispettivamente le parti 1’ una inverso dell’altra. 

> *!* 

Della forma del contrailo di vendita: del consenso, della scrittura , 

e delle caparre. 

Emptio et venditio eontrahitur si- La compra e la vendita si contrae 
mul atque de prelio contenerli, quam- sabito che I' una e l’altra parte si è 
vis noudum pretium numeraium sit , accordata sai prezzo, quantunque non 
acne arrha quidcni data fuerit; nam sia numerato il prezzo nè anco data 
quod arrhae nomine dalur arguincn- l’arra. Perciocché quel che si dà a 
tum est emplioDis et venditionis con- titolo di aria è argomenti! che si sia 
tractae. Sed haec quidem de emptio- contratta la compra- vendita. E questo 
Dibus et vendilionibus quaesine scrip- s’ intende nelle vendite e nelle compre 
tura coosistunt obliuere oporiet; nam che si fanno seuza scrittura, uellc qua- 
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nihil a nobis in hujusmodi venditio- li non obbiam voluto innovar cosa ol- 
nibus innovalum est. la bis miteni cuna. Ma in «|uellc che si fanno per 
qnae script ura conllciuntur , non oli- scrittura abb ionio ordinato ebe la coni- 
ter pcrfectam esse vendilionein et pra c la vendila non sia altrimenti pcr- 
cmplioncm constituimns nisi et instru- fetta , se n >n saranno stati fatti giu- 
menta emptionis fuennt conscripta , strumenti della compra scritti di mano 
vel manu propria contrahentium , vel propria de contraenti , o da altri , e 
ab alio quidem scripta , a coolrahen- sottoscritti dalle parti , c quando sie- 
tibus ameni subscripta; et si per ta- no latti da un Nularo, se non avran- 
brlliones liunt , nisi et completinnes no il loro compimento e perfezione in 
acceperint., et lueriul partibus ubso- tutte te parti. Perciocché fiuo a tanto 
luta. Donec «nini aliquid deest ex his, che manca qualche cosa , vi è tempo 
et pueiii tentine locns est, et poleslemp- di pentirsi . ed il compratore, o ven- 
lor , vel renditnr sine poena recedere ditore può senz' alcuna pena diparlir- 
• b emptione- Ita tamen impune eis re- si dalla compra e dalla vendita. Ma 
cedere cunccdimus, nisi jain arrharum concediamo eh’ essi si partano senza 
nomine aliquid fuerit daturn. Hoc c- pena ogni volta che non abbiano dato 
temili snbsecuto siva in scipiti, sive qualche cosa a titolo di arra, percioc- 
sinc scriptis venditio celebrata est, is ehè essendo corsa la caparra , o in 
qui recusat adiuiplere coolroctum si scritto o senza scritto che sia fatta 
quidem est empier perdit quod dedit; la vendila , colui chv ricusa di adem- 
si vero veuditor duplum r.stituere pire al contralto , se è il compratore 
coinpeiliiur : licei super arrbis nihil perde ciò che ha dato, e se é il ven- 
ciprcssum est. ditore, è astretto a rendere il doppio, 

quantunque non si sia della cosa nin- 
na intorno alle caparre. 

A , 

Questo paragrafo tratta del consenso c delle caparre. 

Relativamente al consenso il principio del dritto antegiusli- 
nianeo è che la vendila è perfetta, cioè produce lutti i suoi ef- 
fetti , o le obbligazioni eh’ esso deve ingenerare , dal momento 
che le parti han convenuto della cosa e del prezzo. Questo è il 
principio che è enunciato dal nostro testo nella sua prima frase 
lolla dalle Istituto di Gaio (1), e che anche Ulpiano esprime in 
questi termini: « Convellilo perfidi sine scriptis habilatn empito- 
ntm » (ì ) . Su questo punto Giusliniauo fa uu’ innovazione: cioè 
che quando le parti han convenuto che la vendila si debba ri- 
durre in iscrittura, il loro consenso non si reputa dato definiti- 
vamente, e per -conseguente la vendita non è perfetta, se non dopo 
che la scrittura si è formata, e che non vi manca più nulla: fino a 
quel punto vi ha un progetto , un patto non obbligatorio (3). 

(1) Gai. Cotn. 3. § 139 — (2) D. 18- I): cvntrah. empi. 2. § t. fr. Hip. 
— (3' C. 4. 21- Ve fid. instr ■ 17. Cinsi. Jnsiitran. 
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Riguardo alle arre : i Romani cosi chiamavano una certa 
e determinata somma , e talvolta anche ogni altro oggetto , per 
esempio, un anello, clic l’ una delle parti, regolarmente il compra- 
tore dava all’ altra come segno e pruova delia conchiusione dei 
contratto (1). La somma cosi data a titolo di arra dal compratore 
era come un a conto sul prezzo convenuto, per guisa che non gli 
restava a pagar se non il rimanente (2); e da questo, a dire di 
Varrone , viene l’origine della parola arra (3). II principio del 
dritto antegiustinianeo a questo soggetto era quello che anche 
il nostro testo enuncia nella sua prima frase tolta parimente dalle 
Istituto di Gaio (4) , e che il medesimo giureconsulto esprime- 
va altrove in questi termini: « Quod saepe arrhae nomine prò 
empitone dalur, non eo perlinet , quasi sine arrha convenlio nihil 
proficiat; sed ut cvidenlius probari possit convenisse de prelio » (5). 
Così le arre non erano che un seguo ed una pruova della con- 
clusione del contratto. Nondimeno le parti potevano per parti- 
colar convenzione aggiungervi qualche altro carattere: come nel- 
1’ esempio che ci arreca Scovolo , in cui il compratore conviene 
clic s’egli non pagherà il rimanente del prezzo nel tempo deter- 
minato, egli perderà le arre ( ut arrham perderet ), e la vendita 
sarà non avvenuta (6). Anche su questo punto Giustiniano fa una 
notabile innovazione , ed è che in tutti casi, sia la vendita fatta 
per iscrittura, o no (site scriptis, sive sine scriptis vendilio cele- 
brata est), quando si son date delle caparre , quantunque le parti 
nulla non abbiano convenuto a questo riguardo ( licei non sit spe- 
cialiler adjectum, quid super iUdem arrhis non procedente conlra- 
clti peri oporleal ). il compratore perdendo la sua caparra, o il ven- 
ditore restituendola al doppio possono dipartirsi dalla vendita. Così 
le arre cambiano interamente natura, perchè iu luogo d’essere un 
segno di conchiusione definitiva, sono un mezzo di disdetta. Quan- 
tunque altri si sia sforzato d’intcrpetrare la costituzione di Giustinia- 
no in un senso ristretto, solamente perle vendile formate con scrit- 

(t) D. 19. 1- Di actionibus empii vendili 11- § 7. fr. Hip. — (2) D. 18. 
3- ile l cije commise . ; 8. f. Scaev. — (3) Vaiironk Ve lingua lai. li b. 4. 

« Airaho sic dieta ut reliquum reddatur. Hoc verjmm a Graeco àpax-.órj, 
Beliquoin ex eo quod debitum reliquit ». — (4) Gai. Com. 3. § 139. — I). 
18. 1. De contruh. empi- 38. pr. fr.Gai — 6 D. 18. 3 Ve lego eovmiss.: 8. 
f. Scaev Purimcule nel codice 4 3i- De paclis ini. empi- 1 curisi. Autuuiu. 
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tura , le espressioni ne son troppo precise perchè si possa ragione- 
volmente dubitare della generalità dell'Innovazione (l). Adunque le 
espressioni del nostro testo che dice parlando delle vendite senza 
scrittura : « Nihil a nobis in hujusmodi vendilionibus innovatum 
est » debbono intendersi nel senso che si riferiscano unicamente a 
ciò che riguarda l' effetto del consenso, e non già al carattere delle 
arre. 


Dell' oggetto delle obbligazioni nel contratto di vendila. 

Siccome nella vendita vi ha due ordini distinti di obbligazioni: 
quelle del venditore, e quelle del compratore, cosi vi ha due ogget- 
ti principali ma distinti di queste obbligazioni : la cosa venduta per 
l’uno, ed il prezzo pur l'altro. Senza cosa venduta , o senza prez- 
zo non vi è vendita: « Nec emplio nec venditi o sine re qme veneat 
polest intelligi » dice Pomponio (2); « Nulla emptio sine pretio esse 
polcst » , dice il nostro testo nel paragrafo che segue. 

In generale ogni cosa può esser venduta , tranne quelle che 
son fuori commercio , cioè che non possono essere o circolar nel- 
la proprietà degli uomini. « Omnium rerum quas quis habere, vel 
possidere, vel persegui palesi vendilio recte /il ; quas vero natu- 
ra, vel genlium jus , vel rnorcs civitatis commercio exuerunt , ea- ■ 
rum nulla vetulitio est (4) ». Cosi cose corporali o incorporali , co- 
me un dritto di servitù (4), un dritto di credito (5) ; cose partico- 
lari ( res singularis), o universalità ( rerum universitas ), come un 
gregge, un peculio, un' eredità; corpi certi ( specie * ) , o cose di ge- 
nere igenus), lutto questo può esser venduto. Lo stesso è della cosa 
altrui: «firn alienam dislrahere quem posse nulla dubitatio est (6)»; 
perciocché la circostanza che la cosa appartiene ad altri non impedi- 
sce al venditore di contrarre relativamente a questa cosa tutte le 
obbligazioni costitutive della vendita. Finalmente possono essere og- 
getto di vendita non solamente le cose presenti, ma eziandio le fu- 
ture, ed anche le incerte, per esempio i fruiti, il parto futuro, o 

(1) C 4. 21. De fide inslrum 17. const- Justiiiian. — (2) D. 18. 1. de 
contri h empt. 8. f. Pmup. — (3) Ivi 31. §§ 1 , c 2. f. Paul. ; 6. pr. f. 
Puinp. — (i) D. 1, De conlrah empt. 8. § 1. I.nbto. — (5) D. 18. 4 ; e 
c. 4. ;;y. De ha ed vel uchune vendila. — iti) U. 13. 1. De ountrub. empi. 
28 f. Hip. 
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il tratto di rete , il prodotto d' una caccia. Ed a questo riguar- 
do si dee brìi ricercare e distinguere l' intenzione delle parti , se 
elle han voluto che vi fosse vendita soltanto nel caso che qualche 
cosa fosse presa, e per questa cosa soltanto, per esempio, se hanno 
fissato il prezzo a tanto per capo di selvaggina o di pesci ; allora 
secondo 1’ espressione de’ dottori vi ha compra di una cosa sperata, 
rei speratele emplio; ovvero se la vendita dee mantenersi qualunque 
sia il risultameuto, eziandio che nulla sia preso : come sarebbe se 
si è fissato un prezzo in massa pel tratto di rete , o pel prodotto 
della caccia; allora, a dire de’ giureconsulti romani, vi ha un tratto 
di dadi (alea), compra d’una speranza ( spei emptio ): e se la rete o 
la caccia non han dato nulla, con tutto questo la vendita si mantie- 
ne ; allora , dice Pomponio ma assai inesattamente , vi è in certa 
guisa una vendita senza cosa venduta (1). 


Preliuni ameni constimi oportet , 
nani nulla emplio sinc |>reiio esse po- 
tè?!. Sed et certuni esse debet : alio- 
qnm si inter aliquos ita convenerit ut 
quinti Titius rem aeslimatent , Un- 
ti sii empia, inter veleres.satis abuu- 
deque hoc dubuabatur site constat 
venditio , site non- Sed nostra deci- 
si» ila hoc constitnit, ut quotiens sic 
composita sit venditi» : quanti ili.b 
akstimaverit, sub hac comi itìoue sta- 
rci contnclus : ut si qoidem ipsc qui 
noniinalos est pretium definierit, om- 
nimodo socundum ijus eestimalìonem 
ei pretium persuliatur , et res tra- 
dalur, n tendi tio ad effectum perdu- 
rala , emplore quidem et empio ac- 
ii>ue, venditore ex vendilo adente. 
Sin ameni itle qui uominaius est, ve) 
noi uerit , vel non poiuerit pretium 
driiiiire , lune prò minio esse vendi- 
tiniieni , quasi nullo preti» statuto. 
Quod jus cum in tendiliunibus uubis 
placuit . non est absurdum et in ]o- 
calionibus et conducliunibus trahere. 


Ma bisogna costituire il prezzo, per- 
ciocché uun può esser compra niuua 
senza prezzo , ed il prezzo debb’esser 
certo, aiirimenti se alcuuo avesse con- 
venuto in questa firma ché per tanto 
prezzo sia comprata la tal cosa , per 
quanto essa sarà stimata da Tizio , 
tra gli amichi si dubitava se questa 
fosse vendita o no. Ma la nostra de- 
cisione ha ordinato , che ogni volta 
che la vendita sarà fatta co-i^ quan- 
to egli stimerà' , il contralto starà 
sollo questa condizione , che se Colui 
il quale è nominato diflìnirà il prezzo, 
in quel raso si paghi il prezzo secon- 
do la stima fatta da lui , e si da la 
cosa , e la vendita abbia il suo dovu- 
to effetto , avendo il compratore I' a- 
ziooe di compra, ed il venditore quel- 
la di vendila. Ma se colui che è no- 
minato non torrà o non potrà d intui- 
re il prezzo, in quel caso la vend'la è 
nulla per non essersi stabilito il prez- 
zo. 11 qual dritto essendoci piaciuto 
Della materia delle vendite , non è 


(1) D. 18. 1. f. De contrai ». empi- 8. f. Pomp. « / ili quando tamen et 
sine re venditio inlelligilur : t cluli cum quasi alea emitur ». 
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scouteiicvolc che si osservi parimenti 
nell’ altra materia delle lucazioni-cou- 
duzioui. 


Il prezzo ha da esser cerio ( certum ) , cioè determinato dalla 
stessa convenzione delle parti , o in un modo assoluto , come cento 
scudi d' oro cenlum aureos, o per relazione ad una quantità deter- 
minabile : come sarebbe; il medesimo prezzo che tu l'hai comprata, 
quanti tu eum emisi i, ovvero tutto il danaro che ho nella mia 
scarsella , nel mio forziere quantum pretti in arca habeo (1) da 
quest’ ultimo esempio si comprende che nulla impedisce che vi sia 
uel prezzo alcun che di aleatorio. Il prezzo non sarebbe certo se in- 
vece d’ esser convenuto tra le parti , fosse abbandonato al puro ar- 
bitrio di una di loro, per esempio: Ciò che vorrai , quel che cre- 
derai giusto, ciò che ti parrà, quanti velis, quanti aequum putave- 
ris , quanti aestimareris habcbìs emptum » ; una vendita cosiffatta 
sarebbe imperfetta (2). Lo stesso sarebbe se il prezzo fosse rimesso 
all' arbitrio di un altro in generale senza indicazione di persona: 
Generaliter alieno arbitrio » (3). Ma se l'arbitramento fosse confe- 
rito a persona determinata « quanti Tilius rem aestimaverit », noi 
sappiamo da Gaio che vi era dissentimento tra i giurecousulti sulla 
validità della convenzione , Labeone e Cassio negando che vi fosse 
vendita valida, e Procolo sostenendo il contrario avviso (4). Il no- 
stro testo espone suilìcientemenle la decisione di Giustiniano, il 
quale consacra l’opinione de’ Proculiani, e le conseguenze di tal de- 
cisione (3). 

Heni pretium in numerata pecunia II prezzo parimente debb’ esser in 
consistere debet ; nam in ceteris re- danari contali; imperocché anticainen- 
bus an pretium esse possit, velini an te molto si disputava se II prezzo po- 
bomo aut fundus aut toga alterins rei leva esser in altra cosa che in da- 
pretium esse possit valdc quaerebalur. nari . come sarebbe se l’uomo . se il 
Sabinus et Cassius etiam in alia re Tondo , se la veste potesse esser il 
putant posse pretium consistere- Un- prezzo della cosa d’ un altro. S.ibii o 
de illud est quod vulgo dieebatur per- e Cassio giudicava che il prezzo pO- 
mutatione rerum emptionem et ven- tesse esser eziaodio iu ogni altra cosa ; 

(1) D. 18. 1. f. De contrah. empt. 7. §§ 1, e 2. £, Ulp. — (2) D. 18. 
1. De contrah • empt. 35. § 1- f. Gai. — (3) D. 19. 2. Locali corni. 28. p. 
f. Gai. — (1) Gai. Com. 3. § 140. — (8) La costituzione di Giustiniano re- 
lativa a questa quistione si trova nel Codire 4. 38. Di contrah, empi. 18. 
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ditionem contrahi , earoque speciem ottd’ è thè volgarmente si diceva c he 
emptioniset rendiliunis vetustissiniaui la rendita si contrae per la permuta- 
esse; argumenloque utebanlur Grae- zione di una osa con l’altra , e che 
co poeta limiterò , qui aliqna parte questa sorta di vendila è anlich>ssi- 
exercilas Achivuruin > inum sebi coni- ina; e trae' ano argomento dal poeta 
parasse a il peruiutalis quibusdam re Greco Omero , il quale disse in ima 
bus bis verbis : certa parte che 1’ esercito de' Greci si 

a'ea comprato del vino con acer dato 
altre ose all’ incontro , le parole del 
quale son queste : 

EvO tv aj>’ oivi^ovto x3j>iixo;*ou*vm 

, « I Greci dalie Innube chiome com- 

AXXot psv xaXxco, al.Vot 8’aificuvi cri- » prarono del vino, dando altri rame 
jjvipui » altri" 1 rilucente ferro , altri (celli di 

AXXo, 58 Divo, 5, &\lo‘ s’auvo.o. * ^ueo glistes* buoi , ed altri anche 
. 1 ’ » degli schiavi ». 

(W07I.V 

AXXot S’avSfaaroSiiSi. 

Diversae scbolae auctores contra sen- Dall'altro lato autori di diverse sette 
tiebsnt, aliudque esse existimabant per- sentivano il contrario, e giudicavano 
mutalionera rerum , aliud emptionem che altro fosse la périnutazmne delle 
et venditionem < alioquin non posse cose, ed al ro la compr.-vendiia ; per- 
rem expediri permutatis rebus, quae cbèaltrimenti non si poteva cedere qual 
videatur res venisse , et quae pretii delle cose permutale fosse la venduta , 
nomine data esse ; nam utramque vi- e qual fos=e la data in luogo di prei- 
deri et venisse et pretii nomine dotam zo, e la ragione non pativa che I' una 
esse , rationcni non pati. Sed Proculi e l’altra fosse cosa venduta, ed in luo- 
senleutia dicentis permuta tioneo prò- go di prezzo Ma l'opinione di Proculo, 
priam esse speciem conlractus a veu- il quale diceva che la permutazioue era 
dilione sepa rata ni merito praevaluit ; una propria e certa speze di contrat- 
et ipsa aliis homericis versibus adju- to separata dalla vendita, meritamente 
vatur , et validloribus ratiouibus ar- fu antep sta, essendo anch’ egli aiuta- 
gumenlatur. Quod et auteriores divi to da altri versi d’Omero , ed oltre a 
principes admisernut , et in uustris questo appoggialo a più fotti ragioni. 
Digestis latius significatile. La qual cosa fu ammessa d.,’ divini 

principi che ci han preceduto , e più 
diffusamente sta dichiarata nel nostro 
Digesto. 

Le convenzioni del dritto delle genti ricevute nel numero 
de’ contratti dal dritto civile non hanno quella precisione, e quel 
carattere così determinato e distinto, eliti è proprio de' contratti 
del dritto civile puro. La loro natura del pari che i loro effetti 
hanno alcun che di vago ed indeterminato : sovente vi sono anco 
de’ punti ne’ quali alcuue di queste convenzioni si toccano , e sem* 
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brano confondersi le une con le altre. Noi avremo occasione di 
vederne più d’un esempio. Tale fra gli altri il caso del cambio 
( permutatio ), e della vendita (emptio-vendilio). Dalla storia che ne 
abbiam tracciata risulta che in sostanza la compra vendita è una 
specie di permuta, una modificazione di questa operazione primi- 
tiva dalla quale riconosce la sua origine. Ma con tutto che da essa 
abbia avuto l'origine non per questo non ne differisce notabilmente 
in uno degli oggetti permutati , il quale nella vendita consistendo 
da una parte in una somma di danaro vi lascia distinguere la cosa 
( merx) dal prezzo ( pretium ) ; il venditore ( vendilor ) dal com- 
pratore ( emptor ) ; e le obbligazioni dell’ uuo da quelle dell' al- 
tro. Queste importanti diversità per certo non {sfuggivano a' Sa- 
biniaui : perchè dunque attenendosi all' idea primitiva volevano 
confondere in uno la permutazione e la vendita, e dare parimente 
in amendue i casi le azioni ammesse dal dritto civile per la vendila? 
La ragione è ohe siccome da principio la permutazione ( permu - 
tatio ), e la vendila (venumdatio), secondo che lo stesso lor nome 
ne indica , erano amendue delle operazioni eseguile dalle parti , 
una mutazione , una dazione in vendita effettuate , avendo di poi 
il dritto civile ammessa lo semplice convenzione di compra-ven- 
dita come obbligatoria, e fornitala di speziali azioni , i Sabiniani 
per rispetto della natura comune di questi due atti, che in sostan- 
za è la medesima, e per la latitudine d'interpetrazione .che i con- 
tratti del dritto delle genti comportano, e pel loro carattere poco 
definito volevano che la permutazione godesse del medesimo be- 
nefizio. Gli argomenti tolti a vicenda da Omero, secondo che il 
poeta ha usato ne’suoi versi l’espressione di permutare, o di com- 
perare son curiosi (1). Si vede chiaro che non si tratta di una 

(1) I versi di Omero citati nel nostro testo son tratti dall’Ilìade lib. 7. 
vers. 472 , a 475. — Paul. ( Dig. 18. 1- 1. ) invoca eziandio in testimonian- 
za questo verso che è tolto dall’ Odissea lib. !• in fine : 

Tvjv otorì Aoùprvi; «yiaro urtàrtuaiv eoiatv. 

( Euricleo) che già Laerie acca comprato con le sue terre. 

Ma egli cita nell’opinione contraria quegli altri versi ai quali fa allusio- 
ne il nostro testo (aliti Uomericis tenibili ) , e che son tratti dall' Iliade 
lib. 6. vers. 235. ove il poeta parla di Glauco. 

Os <*pòi Tu5*iSv|V rso%è àliti fi tv. 

Che cambiò le sue arati cou Diomede figliuolo di Tideu , eie. 

T. 111. 39 


Digitized by Google 



314 SriBG AZIONE STORICA DELLE INSlIlUZIONI MB. III. 

istituzione del dritto civile puro, ma di una costtn anza venuta dal 
dritto delle genti. L’ opinione de’Sabiniani combattuta, dice Gaio, 
da’ giureconsulti della scuola opposta ( diversae scholae auctores ) 
non fu ammessa (1) , ed il cambio è rimaso quel eh' era primi- 
tivamente : una reciproca permutazione, cioè un alto che per es- 
ser pei fello ha bisogno di esser seguito dall’ esecuzione da parte 
di ciascuno de’ permutanti, e da parte di uno di essi almeno per 
produrre de’ legami di dritto , perciocché la semplice convenzione 
resta senza effetto : » Ex placito permutatimi >s nulla re secula , 
constai vernini actionem competere (2) ». Adunque del cambio o 
permuta noi c’ intratterremo quando ragioneremo de’ contratti di 
tal natura. Ma se avendo un fondo a vendere ( rem venalem veluli 
fundum ) io accettassi in luogo di prezzo ( pretti nomine ) un og- 
getto qualunque , come sarebbe uno schiavo, in questo caso sa- 
rebbe agevole a distinguere le due parti di venditore, e di com- 
pratore , la cosa venduta , e la cosa data io prezzo : e questo 
ero, a quanto pare, uno degli argomenti di cui si valevano i Sa- 
biniani per sostener la loro teorica (3) ; ed io fatti in questo 
caso particolare una costituzione dell’ imperadore Gordiano con- 
servata da Giustiniano (4) dà al contralto gli effetti non di una 
permutazione , ma sibbene di una vendita. 

Degli effetti del contralto di vendila. 

Gli effetti del contratto di vendita , come quelli di tutti i 
contratti del dritto delle genti accolti dal dritto civile non sono 
stati fin dal principio determinati in tutte le loro parli ; percioc- 
ché la dottrina relativa ad essi a mano a mano e per gradi si è 

(1) Il testo delle lostiiazioni ci dice ebe essa ere stala di già condannata , 
anche da' Principi anteriori et nnteriores divi principe!), la fflti noi troviamo 
nel Codice due costituzioni di Diocleziano, e di Maciullano sopra questo puuto 
Cod. 4. 64. De rerum permui. 3 e 7. coust. Diociet. et Maxim. Quanto a’j-iurocoa- 
sulti romani noi leggiamo nominatamente ne' frammenti del Digesto oh" Nerva, 
Procolo, Celso, e Paolo erano nel numero di coloro thè non ammettevano 1’ opi- 
B one di Sabino. D. 18. 1. De eontrah- empt 1 f P.. u 1 . 12. 4. De condict raui. 
d'it. 16. f. Gels. ; 19. 4- De rer. perni. 1. f Paul 19. o. De. praetcript. verb. 
h. § 1. f. Paul. — (-2) C. 4. 64. Di rer • perm. 3. ronst. Diociet. et Maxim. 

— (3) Gai. Comm. 3. § 141. — (4) C. 4. 64. De rer. perm. 1. coust. Gordiau. 
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venuta formando , e perfezionata. Di più il carattere di buona 
fede clic appartiene alle azioni prodotte da questo contratto ha sem- 
pre lasciato a' suoi effetti alcun che di vago, e di non preciso varia- 
bile secondo le circostanze. 

La vendita per se medesima non trasferisce al compratore la 
proprietà della cosa venduta. La vendita è un contratto ; in conse- 
guenza il suo unico effetto è di produrre delle obbligazioni , e ne 
produce per amendue le parli ( nitro citroque ) , ond’ è venuta la 
qualificazione di contratto bilaterale. 

Il venditore non si obbliga neppure a render proprietario il 
compratore: in questo, come iu molti altri punti differisce molto da 
colui che ha promesso per istipulazione di dare una cosa. » Qui 
rendidit necesse non habel fundum emptoris facere : ut cojitur qui 
fundum stipulanti spopondil (1) ». Quali son dunque le obbliga- 
zioni dei venditore ? Egli è obbligato di consegnare la cosa ( rem 
Iradere) nel tempo e nel luogo convenuto. » Et in primis ipsim rem 
praestare venditorem oporlet , id est Iradere (2) ». Or noi sappiamo 
che consegnare una cosa , o farne la tradizione importa rilasciarne 
il possesso l t. II. p. 99 ). I giureconsulti romani aveano anche su 
tal proposito un’ espressione particolare per precisare l’obbligazione 
del venditore , essi dicevano eh’ egli dovea dare » vacuam posses- 
sione»! » cioè la possessione libera , esente da qualsiasi ostacolo (3). 
La cosa però dovea esser consegnata con tutti i suoi accessori (4). 
Ma il dire che il venditore è tenuto a consegnare la cosa non indica 
sufficientemente tutta l’estensione della sua obbligazioue. È mestieri 
ricorrere ad un altra espressione consacrata del dritto romano , e 
di molto maggior forza : egli è tenuto di procurare al compratore : 
«rem licere habere »; cioè la facoltà di aver la cosa, e di comportarsi 
rispetto ad essa come assoluto padrone. « Obligatus est vendilor ut 
praestet licere habere » dice Giustiniano ; » Ut rem empiori habere 
liceal , non eliam ut ejus faciat » , dice Africano (5). Dal che se- 

(1) D 18 1- De conir oh. empi. 25. § 1. f. Ulp. — (2; D. 19. 1. De netinn. 
empi, et r end li Jj 2. f. Cip. — (3j Ivi 2. § 1. f. Punì, il quale definisce ci» 
che si del b’iniemlere per vacua pmtettio ; 3. § 1. f. Potnp. ; 48. f. Scaev. eie. 
— (4| D 18. 1 De contrah. empi 47, e 49. f. Ulp. 19 1. Dì action, empi. 17. 
pr. e SS >. e trg- f. Ulp. — (5) D. 19. 1. De action, emp’. 30. S 1. f. Afrie. — 
21. 2. D evict. 8. f. Julia». ; 21 § 2. f. Ulp. i 2i. f. Af ic. ; 23. f. Ulp. ; 29. 
pr. f. Pouip. ; 57. pr. f. Gai. 
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guita che quando la cosa è stata consegnata , in (ino a tanto che ii 
compratore conserva la facoltà di tenerla da padrone , eziandio che 
egli abbia la pruova che questa cosa appartiene ad altri , non ha 
nulla a domandare dal suo venditore ; perciocché I’ obbligazione di 
costui è adempita ; ma dal momento che per una cagione anteriore 
alla vendita la cosa è giuridicamente ritolta al compratore , in tutto 
o in parte . egli ha il suo regresso contro il venditore pei danni-in- 
teressi ( in id quod interest). E questa obbligazione del venditore si 
esprime dicendo eh’ egli è tenuto di garentire il compratore da ogni 
evizione : » Eviclionis nomine obliqatur ». Sivetota res évincalur, 
sive parsjiabel regressum emptor in venditnrem (1)». Evincete Evin- 
cere ) vuol dir togliere per una vittoria giudiziaria , ed in vigore di 
un dritto anteriore , una cosa a chi la possedeva per giusta causa di 
acquisto; o come volgarmente si dice » aliquid vincendo auferre »; 
l’evizione (eviclio ) è questa tale vittoria , e res evicla è la cosa che 
in questo modo è tolta. I Romani aveano nella loro lingua giuridica 
antica una parola particolare che si è conservata, ed è auclorilas, per 
dinotare la garenlia, la sicurezza contro l’evizione (2). Auctoritatem 
prae stare , auctor esse significava somministrare, dovere questa ga- 
rentia. » Vendilor si ejus rei , quam vendiderit dominus non sii , 
prelio acceplo aucloritali manebit obnoxius », dicono le sentenze di 
Paolo (3) , ed io mi penso che si possa trovare in ciò anohe la spie- 
gazione di quella vecchia parola che rimonta al tempo delle dodici 
Tavole , ed il cui senso etimologico è stato si stranamente tormen- 
tato : usus-auctorilas per usucapione. In fatti questa parola non si-, 
gnifìca altro , che 1’ auclorilas cioè la garentia , la sicurezza contro 
ogni evizione , la quale si acquista per l’uso , o possesso per tutto 
il tempo richiesto dalla legge (t. II. p. 10 nota 2). Il compratore 
non ha regresso contro ii venditore pur I’ evizione, se non in quan- 
to la cosagli sia stata tolta per via giudiziaria . ed egli non abbia 
trascurato di difendersi. A tal riguardo gli è imposta una prima ob- 
bligazione ; cioè di denunziare al venditore la molestia in tempo 
eh’ egli possa venire a difendersi : questo si dice litem denuntiare , 


(1) D. 19. 1. De action, empi. 11. § 2. f. Ulp. — (2) « Auclorilas, id est ac- 
tio prò e>ictione « dice Venuleio. D. 21.2. V: «vici. 76 — (3) Paul- Scoi. 
2. 17. Ex empi, et vend. § 1. 
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ovvero auclorem laudare, auetoris laudalio (l).Del resto il Digesto, 
ed il Codice contengono ciascuno un titolo speciale consacra to a di- 
chiarar le condizioni , le forme , egli effetti di cotal garentia (2). 
Oltre la garentia dell’ evizione, il venditore è ancora tenuto a quella 
de’ vizi occulti della cosa , i quali sien tali per natura , da sminui- 
re, o distruggerne l’uso. Siffatta obbligazione nasce pel solo fatto del 
contratto ; l’estensione , e gli effetti si debbono regolare secondo 
la buona fede , avendo in considerazione l’ importanza del vizio , e 
la scienza o ignoranza , che il venditore , o il compratore ne 
avea. Essa ha sempre luogo senza distinzione rispetto a que’ vizi 
che il venditore ha espressamente dichiarato di non esservi , o a 
quelle buone qualità di cui ha affermato che la cosa era fornita (3). 
Le conseguenze di cosiffatta garentia sono pel compratore il dritto 
di domandare o i danni-interessi ( id quod interest ) , o una dimi- 
nuzione del prezzo, o la rescissione del contratto (4). Questu parti- 
colare rescissione addomandasi redibizione » Redhibere, dice Ulpia- 
no , est facere ut rursus habeat vendilor quod habucrit : et quia 
reddendo id fiebal , idcirco redhibitio est appellata , quasi red- 
dito (5) ». 

In ciò che riguarda le diverse obbligazioni del venditore si 
può verificar di leggieri quel che abbinili detto sul graduale svolgi- 
mento dcgU effetti attribuiti al contratto consensuale dalla dottrina, 
e sul loro carattere poco determinato. Al tempo che il contratto 
consensuale non era ancora ammesso , e che i principi riguardo alle 
obbligazioni che dovea produrre non erano ancor fermati vi si sup- 
plì va con la stipulazione. Cosi il compratore stipulava la dazione 
della cosa , il che produceva pel venditore obbligazione di trasferir- 
gliene la proprietà (6); egli stipulava che il venditore gli rilascereb- 

(i) D.; 21- 2. De «nel. 29. § 2. f. Pomp.; SI. § 1. f. Ulp. ; 53. § 1. f. 
Paul ; 58. § 1. f. Ulp.: 56. §§ 4. a 7. f. Paul.; 89. f Pnmp.— E per l'espres- 
sione auclorem laudare 6:t. § 1. f. Mnd. — C. 8. 45. De tri et- 7. eonst. Alei. ; 
e 14. consi. Gord. — V. anche 8, e 9. ronst. Ale». — (2) D. 2l. 2. De evicl. et 
dupl. si’puliit. — C. 8 45. De evia. — (3) D 19. 11. De ad. empi. 13. § 4. f. 
Ulp. — 18- 1. De coutruh. empi. 43. § 2. f. Floreut. — 21. 1. D ; uedil't. edie. 
17 § 20. f. Ulp.; 18. f Gai.; 19. f. Ulp. — (4) D.19. 1. 11. § 3. e 13. § 4 f . Ulp. 
— Paul. Seni. 2. 17. Ex empi, et verni. § 6. — (S) 11. 21. 1. De aedili t. edicl. 
21 . pr. f. Ulp. — (6; D. 18. 1. De conlrah. empi. 25. § 1, f. Ulp. — 45. 1. De 
verO. oblig 75. $ 10 f. Ulp. 
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be il possesso libero ( vacuarti possessionem ) (t) ; ovvero eh' egli 
lo garentirebbe dell’evizione, o de' difetti della cosa (2). Il com- 
pratore soleva per usanza stipulare in caso di evizione la restituzio- 
ne del doppio del prezzo, il che dicevasi duplae stipulano, o dopine 
cautio (3), e questa usanza pare aver la sua origine Gn nelle Dodici 
Tavole (4). Dei resto era in libertà de’contraenti di stipulare invece 
del doppio , o il semplice prezzo , o il triplo , o il quadruplo , ma 
non al di là (5). Finalmente gli Edili curuli regolarono più acculata- 
mente col loro editto la materia della vendita. In quanto all’ evizio- 
ne trasformarono in necessità , almento per la vendita di cose pre- 
ziose , e di schiavi l’ uso della stipulazione del doppio ; di maniera 
che il compratore avea per virtù del contratto un’ azione contro il 
venditore per farsi fare siffatta promessa (6). 

Per quel che s'appartiene a’ difetti occulti della cosa , l’editto 
degli edili in alcune disposizioni , il cui testo ci è stato conservato 
in parte nel Digeslo(7)deGui positivamente le obbligazioni del ven- 
ditore , gl' impose la necessità di promettere per stipulazione del 
doppio la garentia di taluni difetti (8),e di più introdusse a vantag- 
gio del compratore due azioni particolari per domandare a sua scelta 
in caso che vi fosse alcuno de' vizi compresi nell’ editto , o una di- 
minuzione di prezzo ( actio aestimatoria ,o quanti minoris), o la re- 
dibizione del contratto { actio redhibiloria) (9): e da questo è venuto 
che a cosiffatti vizi si dà la qualiGcazione di vizi redibitori. Il co- 
ineuto de' giureconsulti sopra questa parte deli’ editto è una mise- 
rabile rivista delle innumerevoli inf-rmità corporali che possono af- 
fligger I’ uomo , o gli animali. L’ editto degli edili nella sua origine 
si riferiva solamente alla vendita degli schiavi ( mancipio), e a quella 
deile bestie da soma ( jumenta ) ; ma di poi fu esteso a quella di ogni 


(I) D. 19. 1. De nei. empi 3. § I. f. Pomp.— (2) Ivi 11. § 1. f. Cip. (3) D. 
21" 1. De oedil. udir. 31. § 20. f. Llp. — 21. 2 Da enei- et dupl Hip. 37. f. 
Cip. — 18. 1. D' c/.ntiah- etnp. 72. pr. f. Pupi".— (4) Secondo la testimonianza 
di Ciceroni' (de ufficiti lib. 3.) le Dodici Tavoli- aveann statuito che nella veu- 
d ita de’ fondi il compratore « qui in fieiatus esset dupli poenam subirei ». — 
(ti) D. 21. 2. De eviet. 50. pr. f. Paul. (6) Ivi 37. f. Cip.— -1. I. De ardii, edie. 
31. § 20. f. Cip, — 7) D. 21. 1 De aedil. edie. et redhib. et quanti minoris. 1. 
S 1; e 31. pr. f. Cip.— (K) D. 21. 1. De aedil. «die. 28. f. Gai.; 31. § 20. f. Cip. 
— 21. 2. De evie. 31 f Cip — 4 49. De oet. empi, 14. emisi. Diocl. et M.inm. 
—(9) D. 21. 1. De aedil edie. 18. pr.f. Gai-; 44. § 2. f. Paul.; 45 pr. f. Gai. etc. 
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altra cosa (1). In One per effetto di questi diversi elemenli.per l'in- 
fluenza delle stipulazioni, del costume, delfedilto edilizio la scienza ha 
perfezionato la teorica' di lle obbligazioni prodotte dal solo contratto 
consensuale , ed ha trasferito all’ azione di questo contratto effetti 
se non identici , almeno analoghi a quelli delle stipulazioui o delle 
ordinanza deli* editto , per esempio l'indennità del doppio per causa 
di evizione uè’ casi in cui essa è ordinata (2) , la diminuzione del 
prezzo o la redibizione in caso di vizi redibitori (3). Tuttavia I uso 
delle stipulazioni , le ordinanze dell’ editto han continuato a man- 
tenersi ; perciocché tra i loro effetti , c quelli attribuiti sui medesi- 
mi punti ai semplice contralto di vendila vi ha sempre delle diffe- 
renze notabili risultanti dal drillo stretto e preciso da una parte, e 
dalla buona fede dall’ altra. 

In quanto al compratore, le sue obbligazioni sono di pagare 
il prezzo al momento medesimo della tradizione, o al giorno sta- 
bilito , se si è data una dilazione ; ed egli per rispetto al prezzo 
è tenuto a più che il venditore non è tenuto per rispetto alla 
cosa ; perciocché è obbligato di trasferirne la proprietà al ven- 
ditore : » emplor aulem nummos venditoris [acero cogitur (4) ». 
Per modo che s' egli ha pagato per esempio con una somma che 
gli era stata affidata in deposito , il venditore risaputo che abbia 
questo fatto, senza aspettare di essere evinto potrà intentar T a- 
zione contro di lui. » Emplor enìtn nisi nummos accipienlis feceril, 
tenetur ex vendita (5). Oltre del prezzo il compratore ue deve gl’in- 
teressi dal giorno della tradizione: » Veniunt aulem in hoc judidum 
infra scripta: in primis prelium quanti res venit: item usura pretti 
post diem traditionis : nam cum re emptor f rualur , aequissimum est 
eum usuras prelii pendere (6) ». Infine è obbligato di restituire 
al veuditore le spese che costui ha fatte di buona fede dopo la 

(1) D. 21. 1. De aedilil. edie • 63. e 1. pr. f. Ulp- ; 48. § 6. f. Pomp. e 49. 
f. Hip. — C. 4. 38. De aedilil. aclion 4. cousi. Dioclet. — (2j D. 21. 1. sEdi - 
Ut. edie. 31 § '20. f. Ulp- — 21. 2. De etnei. 37. $ 2. f. Ulp-— '3i D. 19. 1. De 
action, empi. 11. § 3. e 13. § 4. f. Ulp. — (4) Ivi 11. §2 f. Ulp. - (3) D. 19. 
4. De ter. permut. 1- pr. f. Paul. — (6) D. 19. 1. De aclion. empi. 13- §§ 20. e 
21. f. Ulp- — C. 4. 32. De utur. 2. coosl. Sever. el Auton. — 4. 49. De aclion. 
empi. 5. coosl- Dioct. el Maxim. — Paul. Seni. 2. 17. Ex empi, et vend. § 9. 
— Velie. 1. R. Fragni- § 2- — V. anche D. 22. 1. De usur. 18. § 1. f. Paul- ; e 
C. 4- 34. De paci. int. empi. 3. coosl* Gordiao* 
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conchiusione della vendita per occasione della cosa venduta ( in 
re dislracla) (1). 

Indipendentemente dalle obbligazioni del venditore e del com- 
pratore un altro effetto importante della vendita è che sì tosto 
come essa è perfetta anche prima della tradizione , la cosa per 
quanto s' appartiene ai pericoli , o alle eventualità di prbdotto e 
d’ accrescimento passa a rischio del compratore: » Post perfectam 
vendilionem omne comtnodum et incommodum , quod rei venditae 
conlinqil ad emptorem pertinet (2) ». Il Digesto , ed il Codice con- 
tengono ciascuno un titolo speciale per questa materia (3); ed il pa- 
ragrafo che segue ce ne spiega il principio. 


111. Cum autem emptio et venditio 
Culi racla sit , quud eflici diiimus si- 
mili atipie de pretio couveqeril, cum 
sine scriptura res agitur , periculum 
rei venditae statini ad emptorem per- 
line! , tametsi adhuc ea res empiori 
tradita non sit. Ilaijue si homo nwr- 
tuus sit, vel aliqua parte curpuris lae- 
sus fuerit ; aut aedes totae «el aliqua 
ex parte incendio consumptae fueriul; 
aut fundus vi fluminis tutù- vel ali- 
qua ex parte ablatus sit , sive eliam 
inundalinne aquae, aut arboribus tur- 
bine dejeciis longe minor aut deterior 
esse cueperit , eniptoris dauiuutn est 
cui necessc est , licei rem nou fuerit 
nactus pretiuin solvere. Quidquid e- 
niui sine dolo et cuipa vendituris ac- 
cidit, in eo vendilor serurus est. Scd 
et si post emptionem fundo a I iquid 
per alluvioncm accessit , ad emploris 
commodum pertinet ; nani et comwu- 
dum i jus esse debel, cujus periculum 
est. Quud si fugerit homo qui veuiit, 
aut subreplus fuerit , ila ut neque 
dulus , neque culpa vendituris inter- 
veniai, ammadvcitemìum erit au tu- 
fi) D. 19. J. Dj action, empi. 13. § 
const- Diocb et Maxim. — (2) C. 1. 48. i 
De per ic* et coirmi, rei venti. 


3. Ma quando è contratta la vendi- 
ta , la qnal cosa noi dicemmo essere 
fatta quando si è convenuto del prez- 
zo , se il negozio si fa senza scrittu- 
ra , il pericolo della cosa venduta ap- 
partiene immediatamente al compra- 
tore , quantunque la cosa comprata 
non sia aocora stata data al compra- 
tore. Laonde se lo schiavo sarà mor- 
to o offeso iu qualche parte del corpo, 
o le case saranno consumate iu tutto, 
o in pane dal fuoco , o il fondo sarà 
in tutto o in parie inondato e distrut- 
to dal fiume, o peggiorato per gli al- 
beri disradicali da vento impetuoso , 
il danno è del compratore, e quantun- 
que egli non abbia avuta la cosa, gli 
è necessario pagare il prezzo. Percioc- 
ché in tutto quello eh’ avviene seuza 
frode e colpa del venditore, il vendi- 
tore è sicuro. Ma se dopo la compra 
s’ accrescerà al fondo qualche terreno 
per alluvione, questo comodo s’aspet- 
ta al compratore, cunciosiachi il co- 
modo debbesser di colui del quale i 
eziandio il pericolo. E se lo schiavo 
ebe fu veuduto si sarà fuggito o sarà 

22. f. Utp. — 4. 49. De act. empi. 16. 

. const. Alex- — (3J D- 18. 6 ; C. 4. 48 
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stodiam pjos n.-quc nd traditioncm ven- 
di tor susceperil : sane eniin si suste- 
j>it, ad ipsius periculum is casus per- 
tinet ; si non suscepit, securu» est. 
Idem et iu ceteris animalibus , cetc- 
risqu- rebus intelligimos. lilique la- 
me n viiidicatiouem rei , et cuodiitio- 
lii’m l’xhibere di-b^bit emptori ; quia 
s.iiie qui uondum rem empturi tradi- 
dii , adhtic ipse dominila est. Idem 
eiiam est de furti et de datimi inau- 
rine actioue. 


sialo rubalo , sicché nm v'intervenga 
frode u colpa del venditore , bisogne- 
ré considerare se il venditore si airi 
tolto il carico di custodirlo fino a che 
egli fosse dato al compratore. Perché 
s* egli avrà tolto a guardarlo, il caso 
del pericolo s' aspetta a lui , ma se 
non avrò tolto questo carico, egli è 
sicuro. Il medesimo s’ intende ezian- 
dio in lutti gli altri animali , ed iu 
tutte le altre cose. Ma il venditore 
debbe cedere al compratore le azioni 
Competenti per la cosa comprata, co- 
me la vindicutio e la comlictio, per- 
ciocché colui che n"n hi ancor dato 
la cosa ni compratore è ancora padro- 
ne. il medesimo è dell’azione di fur- 
to , e del daouo ingiusto. 


Le disposizioni del dritto romano esposte qui dal nostro testo 
intorno ai rischi delia cosa venduta noti sono in opposizione con que- 
sti principi: che in Duo a che la tradizione non ha luogo il venditore 
rimane proprietario , e che gli accrescimenti , i deterioramenti , o 
la perdita totale d’ una cosa spettano necessariamente ni proprieta- 
rio , la qual massima da’ comentatori è formolata a questo modo 
» rei perit domino » ? In realtà non vi ha nel nostro testo alcuna ec- 
cezione a questi principi. In fatti il venditore è rimasto proprietario 
della cosa : in conseguenza se la cosa si accresce per una produzione 
di frutti , per un’alluvione , o altra causa qualunque , egli diviene 
proprietario di questi frulli , di questi accrescimenti ; se la cosa si 
deteriora , se perisce , il suo dritto di proprietà diminuisce d’ al- 
trettanto , o si estingue. Il nostro testo non dice una sola parola 
della proprietà. Ma quali sono gli effetti della vendita ? Essa pro- 
duce delle obbligazioni : il venditore è obbligato di dare , e di far 
avere la cosa al compratore: ebbene! se dopo la vendita egli ha avu- 
to de’frulli, degli accrescimenti, sarà del pari obbligalo a dare, e far 
avere questi frutti, questi accrescimenti (1). Se la cosa è diminuita, 
o deteriorata senza sua colpa, egli non sarà obbligato di darla o farla 
avere , se non così diminuita e deteriorata come si trova , e se la 
cosa è perita senza sua colpa , la sua obbligazione è cessata. In som- 
ma tutto quel che significa questa massima che la cosa dal momento 

(lj D. 49. 1 De aclton. empi. 13 §§ 10, e 18- f- Ulp. 

T. III. 41 
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della vendita sta a rischio del compratore è die l'obbigazione del 
venditore di dare, e far avere si applicherà alla cosa tal quale si tro- 
verà per effetto de’ cambiamenti a’ quali per avventura è andata sog- 
getta. In tutto ciò non si tratta che dell’ obbligazione del venditore. 
E sevi'èperdila totale si applicherà quella regola comune dell'estin- 
zione delle obbligazioni , che il debitore di un corpo certo ( species ) 
è liberato quando questo corpo è perito senza suo fatto , o colpa (1). 
Ma che addiverrà dell' obbligazione del compratore relativamente al 
prezzo? Il prezzo convenuto sarà aumentato , o scemato , secondo 
che la cosa sarà accresciuta , o deteriorata? No certamente ; il prez- 
zo rimarrà sempre lo stesso. E se la cosa vendulu è totalmente perita 
per modo che il venditore si trovi liberato dall' obbligazione di dar- 
la, sarà il compratore parimente liberato da quella di pagare il prez- 
zo ? Neppure. Le due obbligazioni contratte che sieno una volta esi- 
stono indipendentemente Cuna dall’ altra , la prima può modificarsi 
o estinguersi nel suo oggetto per le variazioni della cosa venduta, la 
seconda continua ciò nonostante a rimaner sempre la stessa (2). Di 
tal fatta era il sistema romano ; e per questo è vero il dire che dal 
momento della vendita il compratore corre i rischi della cosa ven- 
duta , benché il venditore ne sia ancora proprietario. 

Del rimanente questo principio non è applicabile quando l'og- 
getto della vendita non è un corpo certo {species), ma un gene- 
re ( gcnus ) , per esempio uno schiavo , un cavallo (in genere ) : 
perciocché in fino a che l’oggetto non è determinato non si può dire 
che esso aumenta, si scema, o perisce ; neppure quando gli oggetti 
son determinati, ma la vendita né fatta a peso, numero , o misura 
(pondere , numero , mensurave ) , come sarebbe questa verga di 

(1) D. 45. 1. Deverb. oblig- 23. f. Pomp — Qui sopra 2. 20. De legalit § 
16. t. II. p. 449; e 3. 19. De inulti, stipiti- § 2. qui sopra p. 217 e seg — (2 ) D. 
18- 5. De rescindi, tanti. 3 § 2. f. Julian. — 21.2- De evict. 11. pr. f- Paul. 
— Cud* 4- 48. De peric- et commod. 6. const. Dioelet. et Maxim — Yed non 
pertanto il frammento tuli» da Africano. P. 19. 2. Locali condite, 33. nel quale 
P opinione contraria pare positivamente enunciata, e dal quale sembra risultare 
rbe il venditore in caso di perdita della cosa non potrebbe esigere il prezzo , o 
anche sarebbe obbligato di restituirlo se l’avesse ricevuto. I comenlatori si sono 
sforzati di conciliare questo pas?o coi principi tante volte esposti altrove. Essi 
han supposto segnatamente che qui il venditore s’ era spezialmente obbligato a 
prender su di lui l'evertualità di certi vizi o di certi rischi della cosa. Ma è for- 
se più semplice e più vero di scorgervi una divergenza d'opinioni. 
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metallo , questo gregge , questa biada , questo vino o anche questo 
campo , ma a tanto la libbra , il capo , o la misura ; perché , essen- 
do indeterminato il prezzo finché ia cosa non é stata pesata, contata, 
o misurata , la vendita fino a quel puoto non è considerata come 
perfetta (1). Ma se ii tutto è venduto , come dicono i Romani per 
aversionein cioè a dire in massa per un solo prezzo ( uno prelio ) , 
la veudita è perfetta da che la convenziona è seguita, ed il principio 
sui rischi è immediatamente applicabile (2). L'applicazione di questo 
principio richiede eziandio delle distinzioni ne' casi in cui si tratta 
di vendile condiziouali(3),o di vendite di più cose alternativamente: 
» Slichum aul Pamphilum (4) ». 

Lilialmente allato a questo principio vuoisi allogare un' ulti- 
ma obbligazione del venditore , della quale ci rimane a parlare, 
cd è eh’ egli è risponsabile inverso il compratore di ogni colpa, 
dal che seguita eh' egli dee porre in opera tutta la sua cura in 
guardare , e conservare la cosa » Et sane periculum rei ad empio - 
rem perlinet , dummodo cuslodiam vendilor aul tradilionem prae- 
stei (5) » : ( giureconsulti esprimono quest’ obbligazione con diverse 
espressioni , le quali però son semplici variazioni di stile : talvolta: 
» ut praeslet dolum et culpam » ; » non solum dolum sed et culpam ; 
talvolta , « cuslodiam et diligentiam » , ed altre volte o I’ una o l’al- 
tra separatamente (6) ; per modo che a noi par cosa puerile il 
voler fare di ciascuna di queste espressioni altrettante gradazio- 
ni , ed affannarsi in ricercare se il venditore è tenuto alle une, 
o non è obbligato alle altre. Ma i giureconsulti romani , quale 
che sia I’ espressione adoperata ci indicano chiaramente 1’ esten - 
sione della risponsabilità del venditore: egli dee adoperare per 
la guardia della cosa la diligenza di un buon padre di famiglia, 
e maggiore che non ne usa abitualmente per le sue proprie cose. 
» Cuslodiam aulem vendilor lalem praestare debel , quam prae - 
stani hi quibus res commodata est ; ut diligenliam praeslet cxaclio- 

(I) D. 18. 1- De conlruh. empi- 38. §§ S. e 6. f. Gai. — (2) Ivi e 18. 1. 62. 
§ 2. f. Mod. — (3) D. 18. 6. De perle • et com 8 pr- f. Paul. ; — 18. 1- Di con- 
truh. empi- 7. pr. Ulp. — (4) D. 18- 1- De cuntrah. empi. 34. § 6. f. Paul. 46 
3- De sulut. et liber. 93. pr- f. Papin. — (8, D. 47. 2. De furt. 14- pr. f. Hip. 
— (6) D 13. 6. Commodat. 8 § 2 f. Ulp. — 18 6 De perle. 3. f. Paul. — 19. 
1. De ari. empt. *3. § 16. f. Ulp.; e 36. f. Paul. — 21. 1 De aedilit • edict. 31. 
§§ 11. e 12. f. Ulp. 
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rem, quam in suis rebus adhiberel », dice il giureconsulto Paolo (1). 
Ulpiano esprime in altri termini la medesima regola , e la chia- 
risce con alcuni esempi (2). La risponsabilità del venditore sarebbe 
tutt' altra , e si estenderebbe eziandio a’ casi fortuiti , se si fosse 
spezialmente addossato i rischi della guardia , o come il nostro 
testo sì esprime : » si cuslodiam ejus usque ad Iraiilionem vcn- 
ditor susceperit ». 

Il compratore dalla sua parte per la natura del contratto è u- 
gualmente risponsabile verso il venditore non solamente del dolo , 
ma di ogni sorta di colpa che potrebbe recar danno a costui , per 
esempio delle sue negligenze in caso di un giudizio per evizione sia 
nella difesa, sia nella denunzia che dee farne al venditore (3). 

Fatta che sia la tradizione, la proprietà della cosa se il vendi- 
tore ne era proprietario passa nel compratore, purché però il prez- 
zo sia stato pagato, o il venditore ne sia stato in altro modo soddi- 
sfatto , o siasi rimesso alla fede del compratore : « Si aut pretium 
nobis solutum sit,aut salis eo nomine factum, vel eliam (idem habue- 
rimus emptori sine ulta salisfactione »; o secondo le espressioni più 
laconiche dj Ulpiano: « nisi aere soluto, vel fidejussore dato, vel a- 
lias, salisfacto (4) ». Il tutto in conformità de’ principi qui sopra 
esposti t. II. p. 103 e seg. Questi principi , e la più parte di quelli 
che precedono sono riassunti con precisione in questa frase d’Ulpiano: 
« Et in primis ipsam rem praestare venditorem oporlet , id est tra- 
dcre. Quae res, si quidem dominus fuit venditor, facit et emptorem 
dominum:si non fuit, tantum eviclionis nomine venditorem obligat : 
si modo pretium est numeralum aut eo nomine salisfactum. Em- 
plor autem nummos venditori facere cogitur (5) » . 

Da questa esposizione della materia si vede come gli effetti del 
contratto di vendita non essendo già di trasferire la proprietà al 
compratore, ma solamente di far nascere delle obbligazioni , queste 
obbligazioni possono contrarsi dal venditore non meno per la cosa 
altrui, che per la sua propria. Questo non proviene come spesso si 
dice ma a torto , da che il venditore non si obbliga a trasferire la 
proprietà : iu fatti nella promessa per istipulazione di dare (dare) 


(1) D. 18. 6. De peric. 3. f. Paul. — (2) D. 21. 1. De aeditil. edili, 31. 
11. c 12. f. Ulp. — (3) D. 13. 6. comm. 8. §2 r.Ulj..; equi sopra p.31ti — 
(4) l). 18. 1. De coulrah- empi. 19. f. P mo.; e 53. f. Gui. — 14. 4. De tri- 
lui. action . 5. § 18. f. Ulp. —(5) D. 19. 1. Dead, empt 11- § 2. f. Ulp. 
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il promettente si' obbligo n dare la proprietà , e nondimeno colai 
promessa ugualmente che la vendita è valida anche per la cosa al- 
trui ( 1) . La ragione unica è che i contratti in dritto romano pro- 
ducono solamente delle obbligazioni, e non de’trasferimenti di pro- 
prietà: quando dunque essi consistano anche nell’ obbligazione di dar 
la proprietà, non è punto necessario , che il promettente abbia già 
quella proprietà per la quale si obbliga (2). Ma una vera conse- 
guenza del principio che il venditore non è tenuto di render pro- 
prietario il compratore è che questi quando anche avesse la pruovn 
che la cosa venduta appartiene ad un terzo, in fino a che continua 
ad averla ( rem licere habere), e finché non ha sofferto evizione alcu- 
na non può domandar nulla al venditore. « Qui rem emit el post 
possidet, quamdium evicta non est auclorem smini propterea quoti 
aliena vel obbligata res dicalur convenire non palesi (3) ». Nondi- 
meno non sarebbe lo stesso se il venditore avesse scientemente ven- 
duto la cosa altrui a un compratore, che ignorava questo fatto. Co- 
me la vendita è un contralto di buona fede, e le parti vi sono 
risponsahili di ogni frode da loro. commessa, il compratore avrebbe 
avuto in questo caso contro il venditore 1’ azione del contratto per 
farsi indennizzare di ciò che gl’ importava che la cosa divenisse sua 
propria. « Si ’sciens alimenti rem ignoranti mihi rendideris: etiain 
priusquam evinca tur, ulililer me ex empio acturum pulavil, in id 
quanti mea inlersit meam esse faclam (4) ». 

Delle modalità del contratto di vendita, e delle clausole particolari 
clic vi si possono aggiugnere ( pacla inter emplorcm el vendilorem 
composita ). 

La vendita può ricever le diverse modalità del termine o della 
condizione. 

(4) Ved. qui sopra p. 210: « f’el cujus commerckim non habutrit, » e i il 
frammento che vi è citato: D. 45 1. De verb. oblig. 34. f. Dtp. — (2) Il m <- 
tunm al contrario noo può aver luo^o per la cosa altrui , perchè qui quello 
che crea I’ obbligazione costitutiva del contratto è il trasferimento medesimo 
delia proprietà (re contruhitur). Ved. qui sopra p.187— '3) 1. 8. 48. De evi d- 
3. const- sever. et Aulon. — (4) Tal è il testo di Africano, che spiega in se- 
guito ia ragione della sua decisione fondala sul dot ere che ha il venditore 
di rispondere del suo dolo: D. 13. 1. De acl. empt 30. § 1. 
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IV. Kmplio laro sub rondinone quam 4. La rompra si può fare tanto pa- 
paie ront rulli palesi; sub condi tènie , ramenle, quanta sotto condizione- Sotto 
vela: i: si Stu.uus intra certi-m ni km condizione, conte sarebbe: Se Stic» ti 
TIBI PLAC.UEB1T , JfRIT UBI EBl'TliS PIACKHA' IN ThRMINK DI TANTI GIORNI 

Avaeis tot. sara’ too per tanti aurei. 

V esempio dato dal nostro testo è quello d' una condizione po- 
sta interamente in facoltà del compratore: « Si Slichus intra cer- 
tum diem libi placuerit ». E però bisogna decidere che l’ indicazio- 
ne d’ un termine determinato (intra certum diem) è indispensabile 
perchè vi sia contratto; altrimenti il compratore non sarebbe iu nulla 
legato, e sarebbe come se la vendita gli fosse stala fatta sotto que- 
sta condizione: a Si voluerit »; e per conseguente sarebbe nulla (1). 
L’ effetto di questa condizione è di rendere incerta la vendita, di 
tenerla come in sospeso, il che nel nostro dritto noi chiamiamo con- 
dizione sospensiva. Paolo, Ulpiano, ed uua costituzione degl' impe- 
radori Diocleziano, e Massimiamo ci offrono l'esempio d’una somi- 
gliante condizione, ma in un senso inverso: a ut si displicuerit in- 
tra certum lempus inempla sit (2) ». Qui I’ effetto della condi- 
zione è di tener in sospeso non già la vendita, ma la sua risoluzio- 
ne, e questo nel nostro dritto noi chiamiamo condizione risoluti- 
va. Ma noli è questo il linguaggio de' giureconsulti romani. In so- 
migliante caso essi dicono sovente che la vendita è pura e sempli- 
ce nel senso che produce immediatamente i suoi effetti , salvo la 
risoluzione che potrà sopravvenire. Non la vendita, essi dicono, ma 
la sua risoluzione è condizionale ed incerta, a Pura emptio quae 
sub conditione resolvitur (3) ». 

li compratore ed il venditore possono modificare la loro con- 
venzione principale per via di clausole, o convenzioni accessorie che 
loro piaccia di aggiugnere. Queste convenzioni portano il nome gene- 
rico di parta e spesso son dette ancora leges emplionis leggi della 
vendita. Formate nel tempo medesimo che la vendita ne fau parte 

(1) Gai. Com. 3. § 116. D 18. 1 De eontrah. empi. 7. pr. f. Ulp — 
Ed. 4. 38. De eontrah. empi. 13. const. Dioclet. et Mulini. — '2) D. 18- 1. 
De eontrah empi. 3. f Hip- — 41- 4- Pro empi. 2- § S. f. Paul. — C. 4. 58. 
De aedil. edic. 31. § 22. f. Hip. Qui non è indispensabile che si stabilisca 
un termine determinato —13) D. 41. 4. Pro empi. 2. § 5. f. Paul.— 18. 2. 
Di in diem addici. 2. f. Hip. 
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e nc traggono la loro forza obbligatoria , ed i loro effetti si do- 
mandano con le stesse azioni. Noi troviamo nel Codice di Giusti- 
niano un titolo speciale su questi patti accessori in generale, e nel 
Digesto alcuni titoli esclusivamente consacrati ad alcuni di essi in 
particolare (1). Questi patti hanno per iscopo di apportare alle re- 
gole ordinarie del contratto le derogazioni che alle parti piace di 
fare: per esempio sulla consegna, sul pagamento , sulla sicurtà da 
dare da una parte e dall’altra, sui rischi sui prodotti, sugl’interessi 
sui difetti, o sulle buone qualità della cosa, sull’evizione , o sopra 
altri punti. Ovvero hanno per line la riserva , o la costituzione di 
qualche dritto, come sarebbe una riserva di usufrutto, una costitu- 
zione di servitù. Alcuni di questi patti essendo più usuali , o a- 
veudo un carattere più distinto han richiamata 1’ attenzione parti, 
colare de’ giureconsulti. 

Tal’ è quello che i Romani chiamavano in diem addiclin , pel 
quale si conviene tra le parti che se in un certo termine si offrano 
al venditore migliori condizioni ( meliore aliala conditone ) , la 
vendita non avrà più luogo , o si troverà risoluta. « lite fundns 
centuit i e sin libi emptus , nisi si juis inira Knlendas Januarias pro- 
xiinas imliorem condilionem fecerit ». Questo patto costituisce ve- 
ramente una condizione messa o alla vendita, o alla sua risoluzio- 
ne, secondo l'intenzione delle parti. Di questo si tratta in un titolo 
particolare del Digesto (2). 

Tal’è ancora quel patto che porta il nome di lex commissoria, 
per effetto del quale la vendita sarà risoluta se uno de’ contraenti 
commette qualche cosa contro la legge del contratto. Nell’uso que- 
sto patto interviene a favore del venditore in questo senso, che se 
il compratore non paga il prezzo in un termine stabilito, la ven- 
dita sarà risoluta a piacere del venditore: « Ut si inira certum tem- 
pii* pretium solulum non sii, res inempta sii ». Questo è parimente 
una specie di condizione risolutiva: il Digesto ugualmente vi con- 
sacra un titolo particolare (3). 

In Gne farem notare eziandio il patto cbe noi oggi chiamiamo 
impropriameute patto di ricompra, e che in sostanza non èaltro che 

fi) C. 4. 54- De paci. inter empi, et ventiti, compoi, — ;2) D: 18. 2. De 
in diem addici. — (3) D. 18. 3. De lege commit. 
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una sorta di clausola risolutoria , per la quale si conviene che il 
venditore potrò ricuperare la cosa rimborsando il prezzo in un cer- 
to termine: « Ut site vendili ir, $ioe, heredes ejus emptori prelium , 
quanducumque vel inira certa tempora oblulisseiìt,restituerelur(\)» . 

Della rescissione della vendita De (rescindenda vendilione). 

Un titolo particolare tanto del Digesto, quanto del Codice di 
Giustiniano è consacrato a questa materia (2). 

Ma il digesto non tratta a dir vero che de’ diversi casi , in cui 
la vendita è risoluta sia per effetto de’ patti risolutivi che vi pos- 
sono esser inseriti, sia per lo scambievole dissentimento delle parti, 
purché questo dissentimento intervenga dumres integra est, o in 
altri termini anlequam fuerit res secuta, cioè prima che la conven- 
zione sia stata eseguita dall’ una parte o dall’ altra. La redibizione 
per causa de’ difetti della cosa è anche una specie di risoluzione 
della quale abbiamo già fatto parola (qui sop. p. 317 ). 

Nel Codice troviamo indicala la rescissione par causa di vio- 
lenza (3), di dolo (4) : ed in fine quella che più d' ogni altra cosa ha 
richiamalo l'attenzione de' fomentatori, e che ha dato luogo a più 
controversie : la rescissione per causa di lesione (3). Due rescritti 
degl’ imperadori Diocleziano, e Massimiano sono i soli testi ove noi 
troviamo formulata quest' ultima causa, che riconosce senza dubbio 
la sua prima origine dalla natura delle azioni di buona fede (6) ; ma 
che nelle costituzioni degl’ imperadori, e per quel che si appartiene 
alla veudita prende un carattere preciso, ed al tutto particolare. Se 
il prezzo della vendita è basso ( minus prelium), vi sarà luogo a re- 
scissione: ma nondimeno il compratore ha la scelta di pagare ciò che 
manca al giusto prezzo ( juslum prelium ) pi r evitare la rescissione. 
Ma qual è il punto ov’ è posto il limite? Questo punto è indicato in 

(1) C- 4. Si- De pnct. inler empt. et vnd. 2. const. Alex. — D. 19 5. 
Ih praescript. verb. il. f. Procol. — 2) D. 18 5. De Tesc'nd. verni, et 
ijuami. licei ab empi, di ir edere. C d. 4. i4. De rrscnd. vend; — c 4. 43. 
Quando lic ab empi, discedere. — (3) C. 4- 45. /) r.scind vend. i. const. 
Alex.; e 8 pr. colisi. Dioclet- et Maxim. (4J Ili 3- 8. pr.; c 10 colisi. Dincl. 
et Maxim. (5) Ivi 2. e 8. const. Diocl. et Maxim. — (6j D. 17. 2. Pro soc. 
79. (• Paul — Iti. 3. De dtpos. 2. f. P.u . 
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un modo preciso : il prezzo è vile quando è inferiore alla mela del 
vero valore che la cosa nel momento della vendila avea. » Minus 
aulem pretium esse videlur si nec dimidia pars veri pretti solata 
sii (1). Questo è quel che la nostra antica giurisprudenza chiamò 
lesione d'outre moitie, di oltre la metà. Del resto gl’ interpetri non 
si accordano punto sulla estensione de’ due rescritti: la loro disposi- 
zione era applicabile solamente alla vendita de' fondi , o anche alla 
vendita delle altre cose ? alla lesione del solo venditore , o anche a 
quella del compratore ? in fine era essa esclusivamente speciale pel 
contratto di vendita , o comune a tuli' i contratti onerosi di buona 
fede ? I due rescritti parlano solamente di fondi, perchè tal’ è il caso 
particolare sul quale rispondono gl’ imperadori ; ma la ragione di 
decidere è la medesima per ogni altra cosa venduta , ed uno de’ re- 
scritti pare anche cominciare con l'enunciazione del principio gene- 
rale : Rem tnajoris pretti si tu vel pater tuus minoris distraxerit » . 
Finalmente sulle due ultime questiuni non si può dissimulare, quan- 
tunque i testi del dritto romano non l’ indichino , che il solo con- 
tralto di vendita, ed in questo contratto la sola parte del venditore 
presentano una circostanza degna di considerazione , cioè la pos- 
sibilità che il venditore sia astretto dalla penuria, dal bisogno di da- 
naro a disfarsi per qualunque prezzo della cosa , la qual ragione è 
sufficiente per non uscire dai termini della costituzione per quanto 
s’ appartiene a queste due quistioni. 


V. Loca sacra vcl religiosa, item pu- 
bliea, velati forum, basilicali) frustra 
quis srieus emit. Quae lanien si prò 
profani* \ el privatis deceplus a tendi- 
tore einerit, habebit actionem ex em- 
pio quod oou habere ei liceat, ut cou- 
sequalur quod sua interest deceptum 
non esse. Idem juris est si hominem 
hberum prò servo emerit. 


5. Indarno si comprano i luoghi sa- 
cri o religiosi , e parimente i luoghi 
pubblici, come il foro, la basilica, sa- 
pendosi esser tali ; ma se alcuno in- 
gannalo dal venditore li comprerà co- 
me luoghi profani , o privati in quel 
«aso , perchè non gli è lecito aver la 
cosa, avrà l’azione di compra, affinchè 
sia compensato secondo l'interesse che 
avea di non essere ingannato. Il me- 
desimo s’ intende s’ egli avrà compra- 
lo un uomo libero credendolo schiavo. 


Noi abbiano veduto ( qui sop. p. 219) che in quanto alla stipu- 
lazione l’ ignoranza di colui che stipula la dazione d’una cosa fuori , 


(1) C- 4. 44. De res cind. ved. 2 e 8. in fin conti. Dioclet. et Matirn. 

T. 111. 42 
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commercio non gli giova a nulla : egli non può domandare nè ciò 
che ha stipulato , perchè è impossibile a darsi , nè alcun’ altra cosa, 
perchè non si può estendere il contrailo che è di stretto dritto fuori 
de’ suoi termini. Ma in materia di vendita che è contratto di buo- 
na fede , la cosa va allrimente. La vendita d’ una cosa fuori com- 
mercio quando il compratore compra sapendo questo fatto è intera- 
mente nulla (1), ma quando il compratore lo ignora (si ab ignoran- 
te emitur ; si emptor ignoret ) , è valida (2): non già in questo senso 
che la cosa fuori commercio possa validamente esser data ed acqui- 
stata al compratore , nè che il venditore possa domandarne il prez- 
zo , ma nel senso che si da I' azione di compra contro il venditori' a 
vantaggio del compratore per l' interesse che questi avea a non es- 
sere ingannato : » Ut consequatur quod interfuit ejus ne decipere- 
tur ». Questo è quel che chiaramente è spiegalo nel nostro testo , 
ed anche in un paragrafo di Modestia» uel Digesto (3). 

AZIONI RELATIVE AL CONTHATTO DI VENDITA. 

» , 

Il dritto civile accettando dal dritto delle genti , ed elevando a 
contratto lp semplice convenzione di vendita I' ha munita di due 
azioni che esclusivamente le sou proprie ; I' azione empti , o ex 
empto, e l'azione venditi o ex vendilo le quali son date una al com- 
pratore , e I’ altra al venditore , e per le quali ciascuno di loro può 
chiedere giudiziariamente l' esecuzione di tutte le obbligazioni di 
qualunque maniera , che risultano dal contratto. Noi troviamo nel 
Digesto e nel Codice un titolo particolarmente consacrato a trattare 
di queste due azioni (4). Il loro carattere d’azioni di buona fede 
dando ai giudice la facoltà di giudicare ex aequo et bono , ex bona 
fide , dà a queste azioni un’ estensione illimitata , che permette di 
comprendervi la domanda di tuli' i risultamenti che il contralto può 
equamente produrre. Consegna della cosa , e della sue dipendenze ; 

(1) D. 18. De contrnh. empi. 34. § 1. f. Paul ; e 22. f. Ulp. t e 6. pr. 
f. Pomp. — Ivi 4. f. Pomp : e 70. Licin. Rufin. Da quest’ultimo frammento 
risulta che anche net caso che il venditore abbia ignoralo esser In cosa fuori 
commèrcio ( inler ignorat iti ) il contralto di tendila esisterebbe in questo 
senso che produrrebbe le sue azioni per far ottenere alle parti ciò che la buo- 
na fede richiede, secondo le circostanze- — (3) Ivi 62. 2 1 f. Mod. — (!) D. 

1. ; e C< 4- 4P. De oc(. emp. et vend. 
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pagamento del prezzo e degl’ interessi quando son dovuti ; gareutia 
dell'evizione totale o parziale , garentia de’ vizi occulti , o delle 
buone qualità dichiarate , o che si chiegga la redibizione del contrat- 
to, o solamente i danni-interessi ; obbligazione pel venditore di fare 
per via di stipulazione le promesse volute dall’editto degli Edili; ri- 
sponsabilità di ogni colpa da parte di ciascuno de' contraenti; esecu- 
zione degli obblighi particolari , delle clausole e di tutti i patti che 
fan parte della vendita : in una parola tutte le conseguenze del con- 
tratto possono essere ottenute per I' azioue ex empio dal comprato- 
re , e per I’ azione ex vendilo dai venditore. A queste azioni princi- 
pali proprie del contratto , e che sempre han iuogo si vuol aggiu- 
gnere eziandio : • 

Le azioni ex stipulata ( o secondo l’ oggetto promesso le condi- 
cliones certi) risultanti dalle stipulazioni che le parti han potuto fare 
per occasione del contralto si per effetto di convenzioni partico- 
lari , e sì per esecuzione delle ordinanze dell’ editto edilizio sulla 
gareutia dell’ evizione , e de’ vizi occulti della cosa ( duplae sti- 
pulano ); 

Le azioni per diminuzione di prezzo ( actio aestimatorìa o 
quanti minoris ) , e per rescissione della vendila ( actio redhibitoria) 
create dagli Edili secondo che qui sopra abbiano detto p.318. Queste 
due azioni ernn limitale a certi brevi termini , differenti secondo I 
casi , ma per regola generale di un anno per l’azione quanti mino- 
ris , e di sei mesi per I’ azione redhibitoria (1) ; 

lo fine l’azione praescriptis verbis , la quale può anche es- 
ser data per f esecuzione de’ patti accessori aggiunti ai con- 
tratto (2). 

Queste diverse azioni quando concorrono insieme , ed inoltre 
le azioni empii et vendili che risultano sempre direttamente dal con- 
tralto non si escludono a vicenda, ma si danno cumulativamente cia- 
scuna secondo la sua natura, in tal guisa però cheniuno de’ contraenti 
otteng a più di quel che gli è dovuto. 


(I) D. 21. 2. De aedil. edie. 19. § 6. f. U>p. . 28. f. Gai.; 31. S 82.; 
c 38. pr. f. Ulp. ; 53. f. Papin. — C. 4. 57. Ve aedil. aclion. 2- coirti- 
Gordiau. — (2) C. 4.81. De p ad. ini. renc/il 2. const Alex. 
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TITULUS XXIV. TITOLO XXIV. 

DE LOCATIONB ET CONDCCTIONE. DELLA LOCAZIONE (1). 

Se nella convenzione intervenuta tra due parti una di esse si ob- 
bliga mediante un cerio prezzo consistente in danaro non già di far 
avere all'altra una cosa come in proprietà (praestare reinhaberc lice- 
re); ma solamente di procurargliene l’uso o il godimento ( praestare 
re uli , re fruì licere ); o di fare per lei de’ lavori, o un opera deter- 
minata , vi ha il contralto non più di vendita ( emptio vendilio ), ma 
di locazione ( locati» conducilo ) Quegli che dee dare la cosa locala 
generalmente si chiama locatore quegli che dee riceverla conductor ; 
eJ il prezzo merces. È manifesto che questa convenzione ha la più 
gran somiglianza con quella della vendita. Questa somiglianza si man- 
tiene nelle regole di dritto che governano questi due contralti se- 
condo che il nostro testo ne mostrerà. Derivati dal dritto delie genti, 
accolta dal drillo civile così la convenzione di locazione, come quella 
di vendita produce pel solo effetto del consentimento tra ciascuna 
delle parti diverse obbligazioni che debbono esser determinate secon- 
do I' equità ( ex aequo et bono ) , ed è munita di due azioni speciali 
( actio locali; aclio conducti ): una per ciascuna parte. Ciò che ri- 
guarda il consenso , e rinnovazione di Giustiniano per rispetto alle 
vendite che le parti convenissero di ridurre iu iscritto si applica u- 
gualmeute alla locazione (2). 


Loc.itio et conductio provimi est Li locazione è pim i# alta vendita e 
emplioui et venditiooi, iisdenique ju- si reg«e colle medesime regole di dritto, 
rls regulis consista. Nani ut euiptio Perchè siccome la vendita si contrae 
et vendi) io ila contrahitur si de pre- convenendo del prezzo , cosi la loca- 
tili coovenient, sic- et locati» et con- zione s'intende contralta quando si è 
duclio ita contralti intelligitur, s ; nier- stabilita la mercede , ed al locatore 
cea consuona sii , et couq elit loca- compete l' azione di locazione, al cou- 
lori quidem locati actio , couductori dultore quella di conduzione, 
vero couducli. 

Gli oggetti di obbligazione nel contratto di locazione sono : da 
una parte 1’ oggetto da locare , e dall’altra il prezzo che se ne dee 
pagare. 

(1) Gai. eom. 3. §§ 142, e seg. — Paul- sent. 2. 18. De loe. et con- 
dite. — D< 19. 2. Lue. coni I. — C- 4. 63. f)e Loe. et conduci. — (2) C. 4. 
21. De jùl. intlrum 17- coust. lusliniau. 
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L’oggetto da locare può esser di diversa natura : o una cosa 
res , di cui si dee dare al conduttore I' uso o il godimento ; o de' la- 
vori o servigi ( operae ) , che una delle parti si obbliga di fare per 
1’ altra , come sarebbe , sopraintendere alla casa , alle scuderie , col- 
tivare un campo , guidare un cocchio , una nave a tanto per mese o 
per anno ; o finalmente un opera qualunque ( opus ) , che una delle 
parti si obbliga di eseguire e di fare per l’altra mediante un prez- 
zo determinalo: per esempio edificare secondo il disegno stabilito uua 
casa , condurre la tal uave nel tal luogo , fare la tale raccolta: 1° lo - 
colio conducilo rerum . locazione delle cose , 2° localio-condnctio 
operarum , locazione de' servigi , 3° localio-conduclio opcris, loca- 
zione di un opera da eseguire. Oltre ai nomi generici di localor , 
conduclor, merces alcune denominazioni particolari sono applicabili 
spezialmente a queste diverse specie. Cosi il locatario di una casa si 
chiama spesso inqnilinus , quello di un podere colonus : ed il prezzo 
di a flit lo nell’ uno e nell’altro caso chiamasi pensio , reditus (1). In 
quanto alla locazione de’ servigi ( operarum ) i nomi ordinari non 
cambiano : quegli che presta i servigi è il localor , e quegli che li 
riceve e li paga è il conduclor. Ma riguardo alla locazione d’un ope- 
ra per intrapresa ( opcris ) questi nomi sono frequentemente inver- 
titi : se si ha in considerazione il lavoro dell’ inlrnprenditore essi 
rimangono nell’ ordine precedente : l’ iotrnprenditore è il locatore 
( localor operarum ), e quegli che lo paga il locatario ( conduclor 
operarum). Ma più di frequente i giureconsulti romani prendono 
inconsiderazione l’opera, l' operazione stessa (opus), ed allora 
dicono dell' intraprenditore eh' egli ha tolto ad affitto l’opera ( opus 
conduxit ) (2). Adunque quagli che fa fare 1' opera è il localor ope- 
ris , e I’ intrapenditore è il conduclor , e talvolta chiamasi anche 
redemptor opcris (3). Del rimanente queste diverse specie di loca- 
zioni differisco!! tra loro non solo nel nome , ma quel che è più , 
nella loro natura , e negli effetti. 

Il prezzo della locazione merces detto talvolta anche semplice- 
tti D. 19. 2. Locai- cond. 24. §§ 1 2- e 4. f. Pani-— 25. §§ 1. e 2. 
f. Gai. — 8. e 9. 6. f. Dtp. — (2) D 19. 2- Lucat- cond • li. § 3. e 13. 

§§ 1. 3. f. Hip. ; 25- § 7. I'. Gai.; 39. f. Javolen. — 19. 5. Ih praetcri - 
/»«. verb 1 §. 1. f. Pupin. — 13) I>i 30. § 3. f Alfea.j 51. $ 1. f. Javoi.; 
60. $ 8. f. Lab. — C e 1. /tei vind. 39- f. Ulp. 


Digitized by Google 



334 SPIEGAZIONE STORICA DELLE ISTITUZIONI LIU. III. 

mente prelium (1) dee essenzialmente esser determinato ( certum ) , 
e consistere iu una somma di danaro , come nella vendita. 


I. Et quae sopri diximus si alieno 
arbitrio prelium promissam foerit ea- 
dem et de locatione et eonductinoe di- 
eta esse iutelligamus, si alieno arbitrio 
merces promissa l'uerit. Qua de cau- 
sa si rullooi pulienda, cnrandave, aut 
g. rematori sarcienda vestimenti quia 
dederit, nulla statilo mercede consti- 
tnta, sed postea tantum daturus quio- 
tum inler eos romenerit, nou proprie 
locat ’0 et conducilo contraili inleliigi- 
tur.sed eo u< mine actio praescriptis ver- 
bi» datar. 


1. E quel che di sopra si ì detto 
pel cago che fosse posto nella volontà 
di un altro il dar il prezzo alla cosa, 
il medesimo intendiamo aver detto 
della locazione, se sarà messa la mer- 
cede all’ alimi giudizio- Per la qual 
cosa se alcuno darà a tignere una sua 
veste al tintore , o a cucire al sarto- 
re non si facendo altrimenti menziono 
della mercede , ma col patto di darò 
dopo il fatto quanto essi iosteme s’ac- 
corderanno, non s’ intende che questa, 
sia propriamente locazione, ma si da per 
questo fatto l'azione pruescriptii ceràia . 


Qua de causa : questo qua de causa preso dalle Istituta di 
Gaio (2| non si lega bene a quel che precede. Il senso è che il prezzo 
debb’ esser determinato , e che per conseguente se le parti si son 
rimesse su questo punto 1’ una all’ altra, salvo a far conto più tardi, 
uoo vi ha contratto di locazione. 


li. Prietera sieut vulgo quaarebatur 
an permutali» rebus emptio et vendi- 
ti» contrahitur, ita quaeri solebat de 
lo'atione et coudnctinne si forte rem 
eliquam tibi utendam, sive frueodatu 
quia dederit, et invicem a te aliam rem 
utendam, sive fruendsm acce perii. Et 
placuil non esse lueaiiooein et coudu- 
ciionem sed proprium genus esse con- 
tractus. Veluti si Cttm unum bovem 
quia habcrel , et vicinus rjus unum, 
placueril inter eos ut per deqos dies 
invicem boves commodarent, ut opus 
facerenl, et apud alternili bus periit, 
ncque locati , ncque condurti, neque 
commodati omprtit actio , quia noo 
fuit gratui'.um comm»daluin , veruni 
praescriptis terbis agendum est. 


2. Oltre a questo siccome si faeea 
questione se cambiate le cose una per 
l' altra si contraesse vendita , cosi pa- 
rimente si volea far quislione intorno 
alla locazione , nel easn che alcuno ti 
avesse dato qualche cosa per u>are e 
fruire , togliendo all’ incontro da te 
qualch' altra cusa per usarne e fruir- 
ne egli. E piacque che non fosse lo- 
cazione, ma una propria sorta di con- 
tratto , cosi se qualcuno messe un 
bue, ed il suo vicino un altro, e fosse 
piaciuto prestarseli l’uno all' altro per 
dieci giorni per poter lavorare , ed in- 
tanto l’un bue si fosse morto presso 
di uno di loro , non compete azione 
di locazione , nè di commodalo , per- 
chè non fu impresto gratuito, ma l’a- 
zione praetcriplis rerbis- 


(1) D. 19. 2. Loe. cond. 28 § 2. f. Labeon.; e 81. § 1- f. Javolen. — 
Il prezzo della mano d’opera nella loeatio nperit può ricevere il nome parti- 
colare di manuprctium — Ivi 30 § 3. f. Alfeu. — (2) Gai. Cora. 3. $ U3* 
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Noi abbiamo qui come nel cambio una di quelle convenzioni che 
non producono per se slesse legume alcuno. Ciò che fa nascere delle 
obbligazioni è un’ operazione da eseguirsi di fallo tra le parti , è il 
cominciamenlo di esecuzione per parte dell’ una o dell' altra. Noi ne 
tratteremo più tardi. 

Veli' enfiteusi ( emphyleusis ), e del dritto di superficie 
( superficies ). 


HI. Aden autem aliqnnm familiari- 
tà lem inter se balere videutur em- 
pito et lenditio, itein lue . ti» et con- 
ducilo, ut in quibusdam c.iu>is quie- 
ri soleat ti irum empito et venditio 
contrahalur, in loeatio et conducilo , 
ut ecce de praediis quae perpetuo qui* 
lo sdum Cmenda traduntur, iti est, ut 
quamdiu prosi» site redilus prò bis 
domino praestetur, neque ipsi cotto u- 
ctori, neque heredi ejus, euive coito u- 
ctor heresve ejus id praedinm vendi- 
derit aut dona>erit, aut dolis nomine 
dederìl , aliove quoquo modo aliena- 
verit, ouferre liceat- Sed lalis contra- 
ctus, quia inter reteres dubitabatur, 
et a quibusdam loeatio, a quibusdam, 
venditio existimabatur, lex Zenoniana 
lata est quae emphnemeos contracius 
propriain statuii naturam , ncque ad 
locationem, neque ad venrtitinnem in- 
cliiiantcìn , sed suis pactiouibus fu I- 
c ei.dam; et si quideui aliquid pactum 
fnerit, hoc ita oblinere, ac si natura 
talis esset contractus: sin antem nihil 
de periculo rei fuerit pactum , tuuc 
si quidrm totius rei interilus accesse- 
rit, ad dominuin super hoc redundare 
periculum; sin particularis, ad empby- 
teuticarium hujusmodi damuum veni- 
re. Quo jure uiituur. 


La vendita ba Cosiffatta familiarità 
con la locazione che si suole in certi 
casi dubitare se si è contratta vendi- 
ta, o locazione, come sarebbe de’ po- 
deri i quali sono ad alcuot dati in 
perpetuo ad usarli , ei»è che fino a 
tanto che sarà dato al padroue di qnei 
poderi rendita o pensione, non sia le- 
cito torgli a colui che gli ha , nè al 
suo erede, uè eziandio a colui al quale 
gli a\rà il conduttore o il suo erede 
venduti o donati , dati in dote , o in 
qualunque altro modu alienati. Ma pe- 
rocché cosiffatto contratto era da al- 
cuni degli antichi tenuto locazione, e 
da altri vendita, fu fatta la legge di 
Zenone , per la quale si dii al con- 
tratto di enfiteusi nna sua propria uu- 
tura che. non inchina nè a locazione, 
nc a vendila , ma ha certi snoi pani 
particolari , che la distinguono. E se 
sarà fatto tra i contraenti qualche pat- 
to, debb’es-ere fermo colile se tal fosse 
la natnra del contralto. Ma se non si 
sarà fatto patto alluno deperitoli che 
avvengono alla co6a, in qnei caso se 
il tutto perisce, il danno è del padro- 
ne che dette la cosa , ma se la per- 
dita sarà parziale , il danno sarà di 
colai che avrà preso ad enfiteusi ; la 
qual cosa oggi è in uso. 


In questo paragrafo si tratta d' una specie particolare di dritto 
che dai primi tempi dì Roma in fino a’ nostri dì attraverso alle vi- 
cende del governi , della proprietà pubblica , e privata , e conside- 
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rato sotto la triplice relazione della storia, dell’ economia sociale , o 
della pura scienza del dritto , offre costantemente un alto interesse. 
Esso si connette per la sua origine all’ ager publicus dell' antica Ro- 
ma, alle possessioni de' patrizi su questi campi , alle lotte agrarie , 
in una parola a tutte le memorie che destano queste parole : ager 
publicus. Esso anche più strettamente si rannoda all’ ager vectigalis 
delle colonie , de’ municipi , delle diverse città , de’ collegi sacerdo- 
tali, ed alle locazioni di lungo tem|fo che se ne facevano; parimente 
a’ diversi beni dell’ imperadore patrimoniales (unii , funài rei pri- 
vatae , funài fiscales , e al modo più usuale secondo il quale il Osco 
li facea fruttare. In Gne da'beni dello stato, de’comuui, delle corpo- 
razioni, o del fisco questo dritto si estende e giunge a'beni deprivati. 

Labaro la enfiteusi ( emphyteusis ) , e gli aggettivi che vi si ri- 
feriscono ( eTnphyteulicum praeàium ) compariscono assai tardi nelle 
costituzioni del Basso-Impero , come qualiGcazione piuttosto occa- 
sionale , che esclusiva (1) ; e la nozione del dritto iu se medesimo 
sta gran tempo a precisarsi e formolarsi. Gaio nelle sue Istillila nel 
paragrafo che è l’ origine di quello del nostro testo (2) non parla an- 
cora , che delle locazioni perpetue dell’ ager vecligalis de' municipi. 
Ecco in che modo è proceduta la cosa : da prima lo Stato , e di poi 
le città , le corporazioni , i proprietari di vaste tenute non potendo 
coltivarle da se stessi , nè farle coltivare per mezzo di mandatari 
cercano, come il miglior modo di coltivazione di darle a lungo affit- 
to , e di farsi una rendita fissa e periodica. In secondo luogo que- 
ste terre essendo in gran parte incolte ed avendo bisogno per poter 
dare de* frutti , che il coltivatore vi stia sopra , le lavori, e migliori 
come sua propria cosa, come patrimonio di famiglia, i fatti tendono 
a far riconoscere a favore di lui un dritto su queste terre , il quale 
senza distruggere il dritto di proprietà dello Stato o delle corpora- 
zioni , gliene trasferisce in gran parte i vantaggi. Sotto l’impero di 
questi bisogni , e di questi istinti economici il dritto del concessiona- 
rio a poco a poco si va determinando, si svolge, e diviene un dritto 
particolare che ha una sua propria e particolur natura , ed infine un 

(1) C- 8. 6- De p raed. minor • i3. const. Diocl. et Maiim. — 11. 61. De 
funi, patrim. 7. const. Gradati. Valentin, et Thcod. — Ved. nondimeno D. 
27. 9. Rtb. eor. qui sub. lui. 3. § 4. f. Ulp. Non vi è qui aggiunzione di 
Tribooiann ? — (2) Gai. coni. 3. § 145. 
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suo nome speciale imphyleutis , Lo stesso nome riguardato nella sua 
greca etimologia avrò roO e’/z^tmuetv, piantare, annestare rivela ab- 
bastanza l' origine e la destinazione del dritto. In quanto al ge- 
nere di convenzione che regola tra le parti siffatto stabilimento, 
e le sue condizioni , essa da prima non è che una locazione , ma 
a misura che il dritto del concessionario si separa da quello del 
locatario ordinario , che prende dalla proprietà la più gran parte de’ 
suoi vantaggi , e che si produce come un dritto reale , sorge il dub- 
bio se il contratto dal quale deriva il suo stabilimento sia una ven- 
dita. Vendita , o locazione , è mestieri che sia o l’urto o l'altro; 
perciocché non può altrimenti essere obbligatorio , che per uno 
di questi due titoli ; il dritto civile non ha altro contratto che vi 
si avvicini , e non ne inventa de' nuovi : il suo catalogo è chiu- 
so. (1) Bisogna giugnere Ano a Zenone per trovar questa convenzione 
elevata ad un contratto particolare , rivestita di un' azione sua 
propria ed aggiunta al numero de' contratti consensuali dei drit- 
to civile tra la vendita , q la locazione , perchè non si vuol far 
perdere il posto che ha occupato sotto i’ una o I' altra di queste 
denominazioni. Tutto questo uon si è immaginato in un sol tratto, 
ma è il tardo prodotto del tempo , e de’ fatti. Questo stabili- 
mento è passato ,di poi dallo Stato e dalle corporazioni ai privati, 
allorché da una parte si son trovate riunite in una sola mano 
privata delle vaste estensioni di terra ( latifundia ) che formavano 
qualche volta una gran parte di un intera provincia ; e dall'altra 
parte l’abbandono dell’agricoltura, le miserie de' tempi , ed il 
peso delie imposizioni han lasciata la maggior parte di queste terre 
deserte, incolte, c senza prodotto. Finalmente il dritto enfiteutico 
dalle terre che sono il primo e principale oggetto di questa isti- 
tuzione , è passato eziandio agli edilìzi (2). 

L' enfiteusi nel fatto pare che si presenti sotto un doppio 
aspetto, come un composto: 1° di un dritto reale ; 2° di ob- 
bligazioni che legano una persona ad un' altra. Da questo prin- 

(1) Sotto Gaio 1’ opinione predominante , ci dice questo giureconsulto a 
proposito dell" ager vevligalit, era che il contratto di concessione di quest' o- 
fl«r fosse uoa locazione: « Std magie placuit localionem c onduclionemque «»- 
« »• Comm. 3. § 143. —(2) D. 39. 2. De damno infeci ■ 15 § 26- f. Ulp. 
— Nov. 7. c. 3. §2.; e Nov. 120. c. 1. § 2- lusliriian. 

T. IH. 43 
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cipalmente tengono le varietà , e le confusioni delle definizioni 
che se ne son date. Per chiarir questa materia è da distinguere 
accuratamente il dritto reale dal dritto personale. 

Come dritto reale I’ enfiteusi ( emphyteusis ) è uno smembra- 
mento particolare del dritto di proprietà. Chiamasi enfiteuta 
( emphyteuta , e qualche volta emphyteulicarius (1) prima detto 
conductor ) quegli a cui si da questo smembramento ; e proc- 
dium emphyteuticarium { prima detto ager vcctigalis ) l’ immobile 
che ne è l’oggetto. Nonpertanto il padrone che smembra e di- 
vide per tal modo la sua proprietà rimane tuttora dominw. Que- 
sto smembra mento è anche piu esteso che quello dell’ usufrutto. 
L’ enfiteuta ha non solamente il dritto di ritrarre tutti i servigi 
e luti’ i frutti dalla cosa , ma egli è possessore , i frutti gli sono 
acquistati per la sola separazione dal suolo, egli può disporre della 
sostanza della cosa , e farvi tutte le modificazioni che gli piace, 
purché non la deteriori. Egli può alienare il suo dritto , e tras- 
ferirlo ad altrio nel tempo di sua vita , o anche per quello della 
sua morte , sempre però con certe riserve o condizioni in favore 
del proprietario. Finalmente questo dritto non finisce come quello 
d’ usufrutto con l’ enfiteuta, ma passa ereditariamente a’ suoi suc- 
cessori testamentari , o ab intestato. Nondimeno diversi avveni- 
menti possono farlo estinguere : come sarebbe il consenso delle 
parti , la perdita totale della cosa , il decorrimento del termine, 
quando è stato costituito a tempo , la morte dell’ enfiteuta senza 
eredi nè legitimi ne’ testamentari , e soprattutto alcune cause di 
decadenza nelle quali egli può incorrere. 

Quanto alle obbligazioni che legano personalmente l’cnfiteuta, 
la principale è di pagare alle epoche periodiche stabilite una ren- 
dita che dicesi pensio o canon. Questa obbligazione non cessane 
si scema per la sterilità , nè per gli accidenti di forza maggiore 
che hanno impedito o distrutto la raccolta , nè anco per le per- 
dite parziali della cosa medesima. Perchè I' obbligazione cessi vi 
debb’ essere perdita totale. Siccome 1’ obbligazione è personale 
all’ enfiteuta , s’ egli vuol trasmettere il suo dritto ad altri che 
a’ suoi eredi per modo die egli si trovi liberato • ed il nuovo 

(1) C. A. 66. Do jur «nji/.yi 1 coust* Zeno. 
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enfiteuta succeda alla sua obbligazione , non può altrimenti farlo 
che col consenso del proprietario. I proprietari solevano farsi pa- 
gare questo consenso nelle mutazioni , e quest' uso fu di poi tras- 
mutato in dritto . ed ordinato da Giustiniano , il quale ne de- 
terminò le forme , e fissò alla cinquantesima parte del prezzo dei 
valore estimativo dell’ enfiteusi la somma da pagarsi al proprie- 
tario in ciascuna alienazione (1). Inoltre è dato ai proprietario 
in caso di vendita un dritto di preferenza altrimenti detto drit- 
to di reiratto , se egli ami meglio teoer la compra per suo 
conto. 

Il dritto d‘ enfiteusi , dritto reale . smembramento esteso 
della proprietà si concepisce molto bene per lo spirito d'analisi 
indipendentemente da ogni obbligazione al pagamento di un ca- 
none ; e per essere esatti, bisogna accuratamente distinguerlo da 
essa. Si comprende eziandio che in fatto il dritto si potè produr- 
re a questo modo : per esempio se fu stabilito per un prezzo pa- 
g ito in una sola volta , o per pura liberalità. Ma storicamente , 
e secondo la sua deslinuzione economica, esso apparisce uccompa- 
gnato dall’ obbligazione del canone. Anche nel caso di concessio- 
ne gratuita per quanto minimo sia il canone, i! proprietario sem- 
pre ne impoue uno se non per altro , per un segno del suo dritto 
di proprietà. 

Quanto ai fatti generatori che possono dar nascimento sia 
al dritto reale di enfiteusi , sia alle obbligazioni che l’ accompa- 
gnano , i contratti , le donazioni , i legati, la prescrizione si pre- 
sentano come possibili in teoria. Ma hanno avuto tutti questi un’ap- 
plicazione pratica presso i Romani ? questa è un’altra quistione. 
Il nostro testo parla suflìcientemeute del contratto particolare de- 
stinato specialmente, ed usualmente a questo effetto , che una volta 
fu la vendita, o la locazione secondo le diverse opinioni, e di poi 
fu rivestito da Zenoue di una propria esistenza, d' uu nome, e 
d’ un' azione esclusivamente propria , e tuttavia annoverato anco- 
ra nel numero de’ contratti consensuali del dritto civile. Ma an- 
che qui si vuol accuratamente distinguere tra il dritto reale e 
le obbligazioni , e non si dee perder di vista questo principio, 

(1) Questo prezzo è stato di poi chiamato luudmùm probabilmente da 
JUvd-ir» uumaudare , ù dare assentimento , consentire. 
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che ]' unica destinazione de’ contratti è di produrre delle obbli- 
gazioni tra i contraenti. Adunque il contratto relativo allo sta- 
bilimento d'un enfiteusi nou ha altro effetto. Perchè sorga il dritto 
reale vi è mestieri di altri mezzi di stabilimento , cioè, al tempo 
di Giustiniano , della quasi tradizione (1). 

La sorte dell’ enfiteusi nelle trasformazioni storiche della so- 
cietà de’ governi europei fino a’ dì nostri , ed i suoi diversi ri- 
flessi nelle istituzioni feudali , e consuetudinarie sono oggetti cu- 
riosi a studiare. > . > 

II dritto di superficie (jus super ficiarium , o solamente su- 
perficies ) ha una grande analogia con l' enfiteusi . ma non per- 
tanto manifestamente se ne distingue. Può intervenire che il pro- 
prietario d’ un terreno conceda ad un' altra persona , ma sola- 
mente sulla superficie ( superficie s ) , cioè sopra qualunque co- 
struzione elevala sul suolo un dritto reale somigliante a quello 
che ha l’enfiteula sul fonda enfiteutico. Il superficiario ( super/i - 
ciarius ) ha per questo modo in quanto alla superficie uno smem- 
bramento esteso della proprietà. Questa concessione gli può esser 
fotta gratuitamente , o a titolo oneroso , col peso di pagare in una 
sola volta una somma , ovvero una pensione periodica ( solarium 
pensio ). Per cosiffatte convenzioni non vi ha un contratto par- 
ticolare , ma solamente i contratti ordinari. Questo dritto , e la 
protezione che gli si presta , sono d'origine pretoria (2). 

IV. Jtem quaeritùr, si cum aurilìce 4. Simigliantemente si ricerca se Ti- 
Titius contenerli ut is ex auro suo zio si sarà convenuto con un orefice, 
certi ponderis certaeque formae annu- che questi gli faccia del suo oro auelli 
los ei tacerei, et acciperet verbi gra- di un determinato peso e forma, per dieci 
tia aureos decem , utrnm empirò et monete d’ oro per esempio, se questa 
venditio, au locatio et conducilo con- sia vendita o locazione ? Cassio disse 
trahi videator ? Cassins ait materiae che per la materia si contrae rendita, 
quidem emptionem et venditionem e per l'opera locazione. Ma è piaciuto 
coatrahi, operae aulem locationem et ebe sia vendita. Che se poi Tizio avrà 

(1) Qui si può rinnovare la controversia esposta t.ll. p. 132 nota 1 per lo 
stabilimento de’ dritti di servitù e di usufrutto 1 — Ved. su tutta la dottrina 
che noi abbiamo esposta iolorno all' enfiteusi : Dig. 6- 3. Si ager vectigali* 
id est emphyteuticurius petatur . — C. 4. 60. De jure emphyteuiieo. — No». 
7. c. 3. Quomodo emphyleuiis eccleiiasticarum rerum contralti permitlitur- 
— Nov.120. De alienaiione et emphyleuti et l ocatione • . • rerum sacrar um.— 
2) D. 43. 8. Da super fic- -, 
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eonductiouera; sed placuil taotam ea. dato il sao oro fissando la mercede 
ptionem et yeoditionem contraili. Qnod per l'opera, non è dubbio che ciò aia 
si suum aurum Titius dederit , mer- locazione, 
cede prò opera cunstituia , dubium 
non est quia locatici et conducilo sit. 

Effetti del contratto di locazione. 

Gli effetti del contratto consistono nelle scambievoli obbliga- 
zioni , che per esso son imposte alle parti. 

Nella locazione di cose {localio-conductio rerum) l’ obbligazio- 
ne principale del locatore è di dare la cosa al locatario per l’uso, 
o pel godimento convenuto durante tutto il tempo stabilito. 1 giu- 
reconsulti romani per meglio difflnire il carattere di questa ob- 
bligazione hanno una espressione somigliante a quella adoperata 
per la vendita: il locatore dee procurare ( praestare ) al locata- 
rio re uti licere , o re frui licere (1) , il che comprende la necessità 
di garentirlo contro le molestie e le conseguenze dell’ evizione. 
Egli è tenuto iuoltre di rimborsargli , sempre ex aequo et bona 
le spese necessarie ed utili fatte per la cosa (2). L’ obbligazione 
principale del locatario ( conductor ) è di pagare il prezzo del- 
1' affitto ne’ termini stabiliti (3) , e di rendere la cosa al fine del- 
f affitto (4). Nondimeno egli avrebbe il dritto di ottenere ex ae~ 
quo et bono una diminuzione proporzionata dell’ estaglio se qual- 
che fortuito avvenimento , e di forza maggiore avesse fatto man- 
care , o perire la raccolta , o una parte considerevole de’ frutti 
( plus quam tolerabile est ) (5). Un punto importante a notare è 
che nel dritto romano il contratto di locazione non è stato mai 
riguardato come origine o causa del trasferimento di un dritto 
reale. La consegna della cosa a titolo di locazione non conferisce 
al locatario ( conductor ) alcun dritto di tal natura; egli non ha nep- 
pure il possesso della cosa , perciocché egli la ritiene per conto 
del proprietario, e come suo strumento. Tutti i suoi diritti si ri- 


ti) D. 19. 2. Locai, cond. 9. pr. f. Hip. Pumpouius ait miniami bus eum 
teneri ez conducto ei qui conduxit : * Ut ri praestetur , frui quod conduxit 
licere J— Ivi 18. § 1. f. Ulp. ; 24. § 4. f. Paul. — (2) Ivi 55. § 1. f. 
Paul- ; 61. pr- fr. f. Scaev. — (3) Ivi 54. pr. Paul. — (4) Ivi ^8. § 1. ,f. 
Marcel. - (5) Ivi 18- §§ 2. a 7. f. Ulp. — 23. § 5. f. Gai. 


Digitized by Google 



342 SPIEGAZIONE STORICA DELLE INST1TDZION1 L1D. III. 

ducono a quelli che son prodotti dal contratto : cioè a dritti di 
credito contro il locatore. Oggi si disputa se questa teoria sia 
ben fondata, se non sia proprio della natura della locazione consi- 
derata secondo le idee veramente razionali , o almeno secondo 
i principi del nostro Codice , di esser l’ origine di un dritto 
reale particolare. Ala il dritto romano ò in tutto lontano da 
questa maniera di vedere. 

In ogni spezie di locazione sia di cose , sia di servigi , sia 
di esecuzione di un opera ( operis ) i contraenti sono vicendevol- 
mente risponsabili tra loro non solamente della frode , ma ezian- 
dio di ogni colpa. Essi debbono adoperare nell’ esecuzione de’ 
loro obblighi non già quella cura che abitualmente sogliono usare 
ne' propri affari, ma la cura di uii diligente padre di famiglia (i). 
Del rimanente le palli possono nella locazione del pari che nella 
vendita modificare le regole ordinarie del contralto per via di 
patti accessori ( lex , leges conductionis ) ; ovvero far interve- 
nire deile stipulazioni. 11 paragrafo che segue si riferisce all'os- 
servanza di coteste clausole , o patti accessori , ed alla rispousa- 
bilità delle colpe. 


V. Cooductor omnia secundnm le- 
gem conducliouis facare debet ; et si 
quid in lege praetermissuin fuerit, id 
ex booo et aequo debet praestare. Qui 
prò uso , aut vestimentorum aut ar- 
genti, ani jumenti oercedem aut de- 
dit , «ut prooiiait, ab eo custodia ta- 
lis desideratur, quali» diligcntissimus 
pater familias suis rebus exhibet; quam 
si praestiterit, et aliquo casa eam rem 
amiserit, de restitueoda ea re uou le- 
natur. 


' 6. Il eouduttor debbo fare ogni co- 
sa secondo il il patto della cunduiio- 
ne , e se nel patto sarà pretermessa 
qualche cosa , debbe farla secondo il 
dovere e l'onesto. Chiunque promise, 
o dette mercede per usar vestimanta, 
o argento , o giumenti , è tenuto ad 
aver tal cura a quella cosa, quale a- 
vrebbe ogni diligentissimo padre di 
famiglia alle sue proprie cose, la qua- 
le s’ egli avrà avuta , e nondimeno la 
cosa per un caso fortuito si perda , 
uou sarà tenuto • restituirla. 


(1) D. 13. fl. Commod. 8. § 18. in fin. f. Hip. — 19. 2. Locai, cond. 
28. S 7. «Culpa autem abest si omnia facta sant quae diligentissimus quis- 
que observaturus fuisset *. f. Gai- — C- 4- 68. De locai- et condual. 28. const. 
Dioclat. et Maxim* « In judicio tam locati quam condurti dolum et eusto- 
diam, non etiura casum, cui resisti non potasi, venire coustat. 
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Estinzione del contratto di locazione. 

La locazione delle cose finisce regolarmente allo spirare del 
tempo convenuto ( impleto tempore conductionis), salvorhè le parti 
non abbiano rinnovato l’ affitto ; il che si reputa esser fatto ta- 
citamente , quando il locatario continua a rimanere in locazione, 
sapendolo il locatore { remansitin conductione ) ; allora vi ha quei 
che noi diciamo tacita riconduzione , » tacilurnitate ulriusque 
partis reconduxisse videtur » , dice Ulpiano : ed in un rescritto 
imperiale si legge : « tacito consensu eamdem locationem renovare 
videlur ( 1) ». Se il locatore aliena la cosa locata seuza imporre 
all' acquirente I' obbligazione di mantenere I’ affitto , e senza ce- 
dergli relativamente a questo i suoi dritti , la locazione finisce 
in questo senso , che nè I' acquirente da un lato , nè il locatario 
dall' altro sono astretti di mantenerlo. Essi non liuti contralto tra 
loro , per conseguenza non som legali l’uno all'altro. » Empio- 
rem quidem funài necesse non est stare colono , cui prior dominus 
locavil : nisi ea lege emit (2) ». Ma il locatario espulso dal nuovo 
acquirente ha il suo regresso pei danni-interessi contro il loca- 
tore , o i suoi eredi (3) , e questo princip io si applica eziaudio 
nel caso di legato (4). Vi ha inoltre alcune cause particolari , 
per le quali P una o P altra delle parti può far rescindere il con- 
tratto : per esempio se il locatario è stato due anni senza pa- 
gare il prezzo dell' affitto (5) ; s’ egli abusa della cosa ( male in 
re locala versatur ) ; se il proprietario prova eh’ egli ne ha indi- 
spensabilmente bisogno per se stesso (6) ; o se il locatario dall'altro 
luto è impedito di ritrarre dalia cosa P utilità convenuta (7). Queste 
differenti regole sulla estinzione , o rescissione del contratto di lo- 
cazione non sono applicabili alla locazione de’ servigi , o di un ope- 
ra , se non con le modificazioni richieste dalla natura particolare di 
queste varietà del contratto. 

(t) D. 19. 2. Locai. conduci. 13. § 11. : e 14. f. Ulp. — C. 4. 68. De 
locai, et conduci. 16. const. Valer, et Galileo- — (2) C. ivi 9. const. Alex — 
(3) D. 19. 2 Locai, cond. 23. S 1. f. Gai. — (4) Ivi 32. f. Joliao. — (5) D. 
19. 2. Locai, cond. 84. g 1. ; e 86. f. Paul. — (6) C- 4. 68. De loca t. et 
cond- 3. eoust. Anton. — (7) D. 19- 2. Locai, cond. 13. § 7. f. Gip.; e 27. 
S 1- f. Allea. —ìi, § 4. f. Paul. ; e 60, pr. f, Labeooe. 
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VI. Morta» condactore intra tempo* 6. Morto il conduttore durante l’af- 
ra conductionis.heres ejus eodem jure in fitto , l'erede pii succede nella loca- 
conductione succedii. rione, col medesimo dritto. 

Nè la morte del locatario ( conduclor ) , nè quella del locatore 
( locator ) pongono fine al contratto (1). L’ erede continua la loro 
-persona , e succede sì alle loro obbligazioni , come a’ loro crediti ; 
or nulla impedisce nella natura della locazione che siffatta succes- 
sione abbia luogo. Ma questo si applica solamente alla locazione 
delle cose : per quella de' servigi ( operarum ) il contratto finisce per 
la morte di colui che ha locato il suo lavoro, perchè con lui perisce 
eziandio la cosa locata. Lo stesso è della morte dell’ intraprenditorc 
nella locazione d’ un opera da eseguirsi ( operis ). 

AZIONI RELATIVE AL CONTRATTO DI LOCAZIONE. 

Le azioni che nascono dal contratto stesso di locazione sono : 
1’ azione lordi pel locatore ( localor ), c l’azione conditeti pel locata- 
rio ( conduclor ). Azioni di buona fede, le quali per l’ estensione che 
da tal carattere procede , servono a domandare tutti i risultamenti 
di qualunque maniera, che secondo 1’ equità ( ex aequo et bono ) de- 
rivano dal contratto , o da’ suoi patti accessori. Se le parti abbiano 
garentito per via di stipulazioni alcuna delle loro obbligazioni , 
hanno eziandio le azioni che nascono da siffatte stipulazioni. 

Noi troviamo nell’ editto del pretore un’ azione , ed alcun i 
particolari interdetti che si riferiscono alla locazione de’ beni rustici 
o delle case , e che hanno per iscopo non già 1’ adempimento de’ 
dritti personali di obbligazione risultanti dal contratto , ma l' eser- 
cizio di taluni dritti reali dati per garentire l’esecuzione di cotali ob- 
bligazioni. Per la locazione de’ beni rustici : 1° L' azione Serviana 
( Serviana ahfto) introdotta dal pretore Servio , azione reale ( in 
rem ) , per mezzo della quale il locatore d’un fondo rustico perse- 
gue o contro il fittaiuolo , o contro qualunque terzo detentore gli 
oggetti del Gttaiuolo spezialmente obbligati al pagamento dell' esta- 
glio, per ottenerne la restituzione se non si preferisce di pagare (2). 

(1) C. 4- 03. k. t. 10. con*. Gordian. — D. ivi 10. § 8. f. Cip ; c 32 
f. Juliau. —(2; Qui aprrosso lib. 4. tit. 6. § 7. 
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Quest# azione è notabile per esser l’ origine dell’ azione ipotecaria. 
2° L’ interdetto Salviano (interdiclum Salvianum ) introdotto dal 
pretore Salviano, per mezzo del quale il locatore d uo fondo rustico 
persegue i medesimi oggetti , per farsene attribuire il possesso 
( adipisctndae posscssionis causa ) (l). Quest’azione, e quest’ inter- 
detto sono esclusivamente propri alla locazione de' fondi rustici , 
ed è da notare che non si applicano a tutte le cose apportate dal fit- 
tamelo nel fondo , ma solamente a quelle che per ispezial conven- 
zione sono state obbligate, o ai prodotti del fondo medesimo. Quan- 
to alla locazione delle case, 1’ azione Serviaoa vi si estese più tardi 
sotto la qualificazione di azione utile, o di azione quasi - Serviana o 
ipotecaria ( quasi-Serviana , hypothecaria actio ) , ed essa fu appli- 
cata a tutti gli oggetti introdotti dal locatario nella casa, i quali og- 
getti si consideravano come tacitamente obbligati per la garentia 
della pigione (2). Dall’ altro lato il locatario d’ una casa che ha pa- 
gato ciò che deve a titolo di fitto, e adempiute tutte le sue obbliga- 
zioni, ha contro il locatore un interdetto speciale , il cui testo ci ò 
conservato nel Digesto : l’ interdetto de migramlo per fare che il 
locatore non lo impedisca di uscire con tutti gli oggetti che gli ap- 
partengono (3). 

Il contratto formato per lo stabilimento d’ un' enfiteusi pro- 
duce, dopo la costituzione di Zenone, a vantaggio sì dell'una che del- 
l’altra parte un’azione particolare aclio emphyteulicaria, per la quale 
possono domandare Cuna contro l'altra l'esecuzione delle obbligazioni 
che han contratte. Stabilito che sia una volta il dritto reale di enfi- 
teusi , benché I’ enfiteuta non sin proprietario , gli si danno per la 
protezione di questo dritto , ma solamente come azioni utili , le o- 
zioni attribuite ordinariamente al proprietario ( utilis vindicalio , 
ulilis Publidana, utilis confessoria vel negaloria ), etc. ; ed egli può 
esercitar questa vindicazione utile , anche contro il proprietario. Il 
dritto romano , in fatti , non ha mai distinto precisamente il drit- 
to reale d’enfiteusi , come può e come dee farlo la scienza analitica , 
e non lò protegge che per via di mezzi indiretti, per assimilazioue 
alla proprietà. 

(1) Qui appresso lib. 4. tit. 15. § 3. — Gai. Con». 4. % 147. — D. 43. 
33- ; e C. 8. 9. De Salviano interdico. — (2 ) D. 20. 2. In quibus causi t 
figa- 4. f. Nerat. — C- 4. 65* De locai, el conduci- 3. eonst* Airi. — (3) D. 
43. S2 De migrando. 

T. Ili. 44 
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Il medesimo favore ero parimenti dato al supcrDciario (1). 

T1TVLVS XXV. TITOLO XXV. 

De societatb. Della società’ (2). 

Più persone possono convenire che vi sia tra loro una certa 
comunione di beni. Questa convenzione la quale da principio dovè sor- 
gere come un’operazione messa in esecuzione dalle parti, secondo che 
è indicato dalle espressioni in societalem coire , non penò molto od 
essere ammessa da! dritto civile romano come obbligatoria pel solo 
consenso delle parti. Essa quindi è annoverata tra i contratti con- 
sensuali sotto il nome di contratto di società ( societas ) , e produce 
tra gli associati delle obbligazioni reciproche ( vitro , cilroque ) che 
debbono esser valutate secondo la buona fede ( ex aequo et bono ) ; 
e che sono non già distinte in due diversi ordini, come nella vendita, 
e nella locazione, ma della medesima natura per tutti. Sicché i con- 
traenti portano tutti lo stesso notre : soci ( socìi ) , *cd il contratto 
è munito d’ una sola e medesima azione, dell’azione prò socio , la 
quale si dà « ciascuno di loro. La società si può distinguere in più 
spezie secondo la natura o l' estensione de’ beni , che ne formano 
1’ oggetto. 

Societatem eoire solemus aut telo- Noi sogliamo far società di lotti i 
rum booorum, quam Graeci speciali- beni, la qual società i Greci chiama- 
ter xomowpatjiav appellant , aut uoius no , o di qualche fac- 

alicujus negotialionis, veluti mancipio- cenda particolare , corno sarebbe di 
rum emendorum.vendendorumque, aut compiare e vendere sch'avi, o di com- 
olei , vini, frumenti emendi , venden- prar , o vendere olio , vino , o ru 
dique. mento. 

Questo testo tratto dalle Istituta di Gaio indica la divisione 
principale delle società in due classi : secondochè sono universali, o 
particolari. Ma ci si presentano delle suddivisioni , e se vogliamo 
allenerei a quelle indicate da Ulpiano , avremo a distinguer cinque 
specie di società : 

(1) D. 6. 3. Si ager veclignlis, id est enfhiteulicarius petnlur. f>. 6. 
t. Db ravvimi. 73- a 75. f. lilp. et Paul— 6. 2- Dt puMie. tu rem. aei. 12. 
§ 2. f. Paul. — 8. 1. De servii. 16. f. Julian. — 43. 17. Do super/'. 1. 3. 

è 4. f. Ulp. — (2) Gai- Comm. 3. §§ 148. e seg. — Paul. Seat. 2. 16. Pro 
soci». — D. 17i 2. ; e Ci 4. 37. Pro socio. 
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i° Sucietas universorum honorum : Società universale di tutl’i 
beni , per la quale lult'i beni de' contraenti in qualunque modo loro 
sieuo pervenuti , o pervengano , purché ciò sia in un modo lecito , 
son messi in comune. Questa tal società produce questo notabile ef- 
fetto , che all’ istante medesimo del contratto , senza niuna tradi- 
zione la proprietà , e i dritti reali , che ciascun socio avea , si ren- 
dono comuni a tutti. » In societate omnium honorum omnes res, 
quae coeuntium sunt , continuo communicantur ; quia licei specia/i- 
ter traditio non interveniat, tacita tamen ereditar intervenire (1) ». 

2° Societas universorum , quae ex quaestu veniunt : Società 
universale di tulli i guadagni , o per usare una parola che più si ac- 
costa all’origine latina, società universale degli acquisti ( quaesluum ). 
Il che comprende tutti i guadagni provegneuti da atti , e da opera- 
zioni qualunque de’ soci , purché sieuo leciti : » Quaeslus enim in- 
lelligilur , dice il giureconsulto Paolo . qui rx opera cujusque de- 
scendit » ; per esempio da compre vendite, da locazioni, o da altri 
alti, ma non da eredità, legati, o donazioni, perciocché in questi 
casi nuori vi ha 1' opera del socio. Quando le parti non han de- 
terminato nulla , si reputa sempre che le parti abbian coutralta 
questa spezie di società (2). 

3° Societas negolialionis alicujus : formata per qualche deter- 
minato negozio , come il nostro testo lo spiega. 

4° Sucietas vectigalis per 1’ appalto delle' pubbliche entrate 
( vectigal ) ; il che non è altro che una particolarità della prece- 
dente società, della quale se n’ è fatta una specie a parte , perché 
contiene alcune regole speciali. 

5° Societas rei unius : quando un solo , ovvero alcuni deter- 
minati oggetti son messi iu comune (3). Ma la proprietà non si 
fa comune pel solo effetto del contratto : qui si rimaue nelle re- 
gole ordinarie intorno all’ acquisto (4). 

Del rimanente le porzioni che i soci conferiscouo possono es- 
sere eguali , o ineguali , possono consistere iu cose della medesi- 
mi D. 17. 2. Pro tocio 1. § 1. f. Uip. ; 2. f. Gai. ; 3. pr. e § 1. 
f. Paul. (2) D. 17. 2. Pro lodo f. 7. a 13. d’ Ulp. e Paol. — (3) D. 17. 2. i¥o 
sodo 5, pr. ; e 17. f. Ulp. « Societales conlrahuntur si ve uaivcrsoruui ho- 
norum, sive negoiialionis alicujus, sive vectigalis, si ve cliam rei unius ». — 
« Si non fucrit distinctum, videtur coita esse uuiversorum, quae et quaestu 
vcniuut ». — (4) Ivi 58. pr. e § 1. f. Ulp, 
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ma nntura , o di natura differente ; danaro , oggetti corporali 
d' ogni maniera, crediti , o anche il solo lavoro o 1’ industria (t), 

purché non si tratti di cose, o di atti illeciti o immorali » Ge- 

neraliler enim tradtlur , dice Ulpiano, rerum inhonestarum nullam 
esse tocielatem (2) ». 

Le obbligazioni principali de' soci tra loro sono di conferire 
la loro parte , il lavoro , o l’ industria promessa alla società , e 
di render comune tra loro la perdita o il guadagno secondo la 
proporzione stabilita. I tre paragrafi che seguono espongono io 
che modo siffatta proporzione può essere stabilita. 

1. Et quidem si uihil de partibus 1. E se non si sarà nominatamente 

lucri et damni nominatili! convcneril, fatta menzione del guadagno e del 

aequales scilieet partes et in lucro, et danno , le parti del guadagno e del 

in damno spectantnr. Qund si expres- danno vanno pari. MA se si saranno 
sae fuerint partes, haeseriari debent. stabilite le parti , s’osserva quel tan- 
Nec enim uinqtmui dubium fuit, quiu to che si è convenuti!. Perocché niu- 
valeat conventio , si duo inler se pa- no giammai dubitò che uod vaglia la 
eli suni, ut ad unum quidem duae par- convenzione se due si saranno conve- 
tes et lucri et damni pertineant. , ad nati che ad un di loro vadano due 
alium tenia. parti del guadagno e del danno , al- 

1’ altro la terza parie. 

Aequales scilieet partes : il che senza alcun dubbio debbe in- 
tendersi in dritto romano d' una eguaglianza assoluta , cioè d’ uu a 
porzione virile , la medesima per ciascun socio , e non di ciò che 
dicesi uguaglianza proporzionale , cioè d’ uno parte proporzionala 
a ciò che ciascuno ha conferito , la qual’ interpetrazione alcuni 
comentatori vanamente han tentato d’ introdurre. In fatti il fram- 
mento di Ulpiano , che riproduce la regola enunciata dal nostro 
testo spiega senza lasciar luogo a replicare , il senso delle parole 
aequas partes , e parimenti in una moltitudine di altri frammenti 
le troviamo adoperate sempre nel medesimo senso (3). Queste pa- 
role dicono non già che lo parti saranno proporzionali , ovvero 
eguali a ciò che si è conferito , ma sibbene che saranno eguali 
tra di esse. D’ altra parte può incontrare che uno o più soci non 

(1) Ivi 5. § t. — (2) Ivi 57. f. tip. — (3) D. 17. 2. Pro socio 29. pr. f- 
Llp.; 6- f. Pomp.; 76. f. Procul. — 6. 1. De rei vindic. 8. f. Puoi. — 31- 5. De 
reb. dub. 7. § 2 f. Gai. — 36. 1 Ad. S. C. Trcbell ■ 23. f. Julian. — 39- 2. De 
damo, infici. 15 § 18. ; e 40 § 4. f. Llp. — 46. 3. De solut- el liler. 5- § 

2. f. Llp. 
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abbiano arrecato altro che il loro lavoro , e l’ industria : in questo 
caso come si potrà applicare la regola dell’eguaglianza proporzio- 
nale in difetto di convenzione ? Questo non sarebbe altrimenti pos- 
sibile che se la giurisprudenza romana avesse attribuito come il 
nostro Codice ( art. 1833 (a)) un valore legalmente presunto 
al conferimento dell' industria-: or questo ella non ha fatto in 
alcun luogo. 

Del resto i soci possono stabilire delle parti ineguali: questo 
non si è mai messo in dubbio , dice il nostro testo : » Nec enim 
unquatn dubium fuil » -, il che Ulpiano non giustifica se non in 
quanto gli uni abbiano apportato alla società più degli altri, sia 


in danaro , sia in industria , o 

li. De Uh sane comenlione quaesi- 
tum est, si Titias et Seius inter se pao- 
li sunt, ul ad Titium lucri duae par- 
tes pertineant , datimi tenia ; ad Se- 
jum duae partes damai, lucri tenia; 
ao rata debeat baberi conventio? Quin- 
tus Mutius contra naturam societatis 
talem pactioaem esse eiistimaril, et ob 
id non esse ratam habendara- Servius 
Sulpitius, cujus sententi» praevaluit , 
contra seosit, quia saepe quorumdam 
ita pretiosa est opera in societate ut 
cui justum sit condiiiooe meliore in 
sucietatem aduniti. Nani et ita coiri 
pi«se s'icietatem doo dubitatur , ut 
alter pecuaiam conierai, alter non fe- 
rat, et tamen locrum inter eos com- 
mune sit ; quia saepe opera alicujus 
prò pecunia valel. Et adeo contra 
Quinti Hutii seotentiam obtinuit , ut 
illud quoque consliterit posse conve- 
nire ut quis lucri partem ferat , de 
dauino non teneainr , qnod et ipsum 
Servius convenienter sibi existimavit. 
Quod tamen ita intelligi oportet , ut 
si in aliqna re lucrum, in aliqua dam- 
num allalum sit, com pensatone facta, 
sai um quod superest intelligatur lu- 
cri esse. 

(!) D. 17. 2. Pro socio. 29. pr. f. 
(a) 1723 delle nostre leggi civili. 


in qualsivoglia altra cosa (1). 

2. Ma si £ ricercato di quest’ altra 
convenzione : nel caso che Tizio , [e 
Seio avranno tra loro pattuito , che a 
Tizio appartengano due parti del gua- 
dagno e la terza del danno, ed a Seio 
due parti del danno e la terza del 
guadagno , se cosi (Titta convenzione 
debba esser valida? Quinto Muzio giu- 
dicò che tal patto fosse contro la na- 
tura della società , e che per questo 
non avesse a valere. Servio Sulpizio, la 
cui opinione prevalse ebbe contrario 
avviso, perciocché spesse volte l’opera 
di certe persone è così preziosa nella 
società , eh’ egli è ben giusto che vi 
sieno ammesse con miglior condizione 
che gli altri. E noo è dubbio che si 
possa far società a questo modo che 
l’uno vi metta il danaro, e l’altro non 
ve ne metta, e che nondimeno il gua- 
dagno sia comune ; perciocché spesse 
volte I’ opera di qualcuno vale quan- 
to il danaro. E tanto questa opinione 
andò innanzi contro il parere di Quinto 
Muzio, che di più si disse potersi con- 
venire che alcnno abbia parte del gua- 
dagno , e non sia tenuto del danno , 
la qual cosa Servio giudicò che con- 
venientemente far si potesse- Ma ciò 

Ulp. 
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si dee inteodere e questo modo , che 
n se si sarà fatto guadagno di una co- 

sa, e danno di un'altra, fatta la con - 
pensatone, e' intenda esser guadagno 
quel che avanza. 

Risulta da questo paragrafo , e dopo controversia tra i giu- 
reconsulti romani che i contraenti possono convenire parti di- 
verse nella perdita e nel guadagno , o anche convenire che uno 
o alcuni di essi parteciperanno del guadagno , senza partecipar 
della perdita. Ma la società nella quale uno de' soci fosse escluso 
da ogni parte ne’ guadagni sarebbe nulla. Questa sarebbe la so- 
cietà del leone con gli altri animali della favola , e però i giu- 
reconsulti Romani la chiamano società leonina ( leonina ) (1) . 

Ili, IHud cxpcdilnm est si In una 3. É cosa chiara che se si palteg- 
causa pars fuerit espressa , veluti in già la p arte in una sola cosa , come 
solo lucro, ve! in solo damo», in al- sarebbe quanto al solo guadaguo , c 
tera vero omissa, in eo quoque, quod quanto al solo danno, non facendone 
praetermissum est eamdem partem ser- menzione nell'altra , anche in quella 
vari. che si è tralasciata, si osserva la me- 

desima parte- 

I contraenti in luogo di fissare essi medesimi le parti po- 
trebbero rimettersi all’arbitrio di un terzo , c la decisione di que- 
sto terzo sarebbe seguita , tranne se fosse mauifestamente con- 
traria all' equità (2). 

La società è un contratto complesso , il quale contiene for- 
zosamente tra i soci una specie di mandato , di autorizzazione 
tacita di amministrare gli uni per gli altri i beni e gl’ interessi 
messi in comune , ed anche la necessità d' un mandato espresso 
quando si tratta di uscir dai limiti di una semplice amministra- 
zione, o di affidare la gestione esclusivamente ad uno, o ad alcuni 
de'soci. Ma i principi del dritto romano sul mandato, ed in gene- 
rale su tutto ciò che riguarda la rappresentazione di una persona 
per un altra negli atti giuridici esercitano qui la loro influenza; 
c si dee distinguere accuratamente la conseguenza degli alti ri- 
guardo ai soci sia tra loro , sia nelle relazioni coi terzi. 1° Ri- 
guardo ai soci tra loro : quegli che ha amministrato in un punto 

(1) D. 17- 2. Pro socio 29. §§ 1* e. 2. f. Ulp. ; e 30. f, Paul. — (2) ivi 6. f. 
Pompon. ; e 76. a SO. f. Procul. e Paul. 


Digitized by Google 



TIT. XXV. - DELLA SOCIETÀ*. 351 

qualunque per la società ha contro tutti gli ultri proporzionata- 
mente alla parte di ciascuno il diritto di farsi indennizzare dello 
spese, delle obbligazioni, ed in generale di tutte le perdite perso- 
nali da lui incorse per la società (1). Dal suo canto egli è tenuto 
verso ciascuno de’ suoi soci di render conto , di far partecipare 
ciascuno , secondo la sua parte , del profitto ottenuto , e di re- 
stituire con gl’ interessi ciò che egli avesse per avventura impie- 
gato a suo profitto particolare , o ciò che fosse in mora di con- 
ferire (2). Gli uni e gli altri son responsabili tra loro non sola- 
mente del dolo , ma eziandio delle colpe ; tuttavia la colpa ( cul- 
pa , desidia , negligentia ) non si valuterà a loro riguardo sul- 
1’ esattezza e le cure del più diligente padre di famiglia , ma sulla 
loro diligenza personale ne’ loro propri affari, secondo che ne spie- 
ga l’ ultimo paragrafo del nostro titolo che è tratto da Gaio (3) 
2“ Riguardo ai soci nelle loro relazioni coi terzi, il principio ro- 
mano che le obbligazioni non possono contrarsi nè attivamente nè 
passivamente per mezzo di persona intermedia , che il credito e 
1* obbligazione non esistono che tra quelle medesime persone che 
sono state parti nel contratto che le ha fatto nascere, questo prin- 
cipio riceve la sua applicazione nella società. Cosi per istretta re- 
gola : da una parte il socio che ha contrattato con un terzo ha 

egli solo contro di lui i dritti e le azioni risultanti dal contrat- 

to; e dall’altra il terzo non ha azione che contro di lui. Questa 
regola non cede mai e non si dà azione o al terzo contro i soci, 

0 ai soci contro il terzo , se non secondo le modificazioni comuni 
apportate dalla giurisprudenza e dal dritto pretorio al dritto ri- 
goroso. Per esempio : pei soci, s’essi non possono altrimenti salvare 

1 loro interessi che intentando I’ azione contro il terzo (4) ; o pel 
terzo, se la cosa è tornata a profitto de’soci (5), se colui che ha am- 
ministrato può esser considerato come loro preposto ( instilor , o 

(1) Ivi 27. 28, e 38. f. Pani. ; 82. §§ 4. 12. e 1». f. Cip. ; 60. § 1. 
f. Pomp. ; 61. f. Ulp. ; 65. § 13- e 67. pr. e § 2. f. Paul. —(2) D. 17. 
Pro socio. 21. e 52- f. Ulp. j 74. f. Pani. — 60. pr. f. Pomp.; e 22. 1. Da 
vtur 1. § 1. f’ Papin- Nondimeno ved. D. h. t. 67. f. Pani. — (3) D. 17. 2. 
Pro tono. 82. §§ 1. 2. e 3. f. Ulp. ; 72. f. Gai. — (4) D. 14. 3. De inelit. 

ac l.l. f. Ulp. 1 , e 2. f. Gai. — (5) D. 17* 2. Pro socio 82. f. Papin. « Jure 

societatis per socium aere alieno socius non obbligai or : Disi in communem 
arcani pecuniae versae sint ». 
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exercitor) (1), ed iu generale in tutt’ i casi in cui delle azioni utili 
o pretorie sou date in somiglianti congiunture. Del resto il contrat- 
to di società non esiste che tra quei che l' han formato. Se dunque 
uno de’ soci si sostituisce , o si associa un terzo , questo riguarda 
solamente lui ed il terzo, e per questo negozio essi useranno tra loro 
dei mezzi ordinari o del contratto che avranno fatto , o della cessio- 
ne di azioni , ma questo contratto non produce legame per gli 
altri associali , perciocché , come dice Ulpiano , » sodi mei socitis 
meus socius non est (2) ». 

Il contratto di società può ricevere diverse modalità : può es- 
ser formato senza limitazione di termine , ovvero fino ad un certo 
tempo , o anche sotto condizione. » Socielas coiri potest vel in per- 
petuimi, idest dum vivunt, vel ad tempus, vel ex tempore , vel sub 
conditione » dice Ulpiano (3). Ma non vi è società perpetua » Nulla 
societatis in aetemum coilio est », secondo le espressioni di Paolo (4|: 
in questo senso che indipendentemente da una moltitudine di cause 
che posson discioglierla, niuno de 'soci può essere astretto a rimanere 
in società a suo malgrado: » In communione vel socielale nemo com- 
pellilur invilus delineri; e che ogni clausola contraria si ha come non 
avvenuta (5). In fatti la natura di questo contralto richiede un co- 
mune accordo, una buoua intelligenza permanente tra i soci,* allorché 
questo accordo vien meno, fosse anche per parte di un solo , questi 
si può ritirare , e così discioglier la società, salvo la sua responsabi- 
lità, s’egli lo fa con frode, e senza necessità in un tempo che arreca 
danno agli altri. 

Le cause di scioglimento della società son così laconicamente 
riassunte da Ulpiano : Socielas solvitur ex personis , ex rebus , ex 
volunlate, ex aclione. ldeoque sive homines, site res, si ce voluntas, 
sive actio interierit, distraili videlur socielas (6) ». Ex personis , se 

(1) Qui appresso lib. 4. t. 7* Quod cum eo conlractum ett. D. 11. 1- De 
exer ciloria aclione, e 14. 3. De institoria aclione . — (3) D. 17. 2- Pro lo- 
do 19. a 23. f. Ulp. e Gai. — (3) D. 17. 2. Pro socio 1. pr. f. Ulp. — Giu- 
stiniano nella cosi. 6. nel Cod- ( 4. 37. Pro socio } ci presenta come contro- 
tersa appo gli amichi la quislionc, se una società si possa formare sotto cou- 
diiione, ed egli la risolve affermativamente. — (4) D. 17. 2. Pro socio- 70. 
f. Paul. — (9) C. 3. 37. Comm. dtuid. 3. eousl. Dioclet. e Maxim — 1). 17. i. 
l*ro socio 14. f. lllp. — ^0) b. ivi 03- § 10. f. Ulp. Ycd. anche 04. f. Calli- 
sir.; 03. f, Paul.; e 4. § 1 f. Modcst. 
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uno de* soci è morto , o riputato tale nella città per la grande , o 
mezzana diminuzione di capo , o per altra qualsiasi ragione. Ex 
rebus , allorché la cosa o I* operazione che forma I’ oggetto della so- 
cietà è perita , non è più in commercio , o è terminata. Ex voli- 
tate , allorché uno de’ soci rinunzia ( renunciare ) alla società. Ex 
actione , allorché o per stipulazione , o per formazione d’un’ istanza 
nello scopo di sciogliere la società , si opera una novazione (1). Ag- 
giungete ex tempore , allorché il tempo pel quale la società è stata 
formata è spirato , in questo senso che allora ogni socio è in libertà 
di ritirarsi senza risponsabilità per la sua ritirata , perciocché egli 
non fa che usare del suo dritto (2). I cinque paragrafi che seguono 
spiegano questi diversi modi di scioglimento. 


IV. MaDet autem societas quousque 
donec in eudem consenso persevera- 
verint ; at cum aliquis renuntioverit 
societati, solvitur societas. Scd piane 
si quis callide in hoc renuntiaverit so- 
cietati , ut obveniens aliqnod lucrum 
solus hnbcat: veluti si totorum hono- 
rum socius, cum ab aliquo hercs es- 
sct relictus , io hoc renuntiaverit so- 
cietati ut bereditaiem solus lucrifacc- 
ret , cogitar hoc lucrnm communica- 
re. Si quid vero aliud lucrifaciat, quod 
non captaverit, ad ipsum solum per- 
line!. Ei vero, cui reuuntiatutn est , 
quidquid omnino post reUuntiatam so- 
cietatem adquiritur soli conceditur. 


4. La società dura fino a tanto che 
i soci perseverano in quel medesimo 
consenso- Ma se alcuno astutamente 
rinonzierà alla società , acciocché egli 
solo abbia quel guadagno che soprav- 
viene, come sarebbe , se un socio di 
tutt’i beni, essendo lasciato erede da 
qualcuno , avesse rinunziato alla so- 
cietà per guadagnarsi tutta l’eredità , 
è costretto a comunicar con gli altri 
il guadagno. Ma s’ egli avesse fatto 
guadagno di qualche cosa non preve- 
duta da lui, quella sarà sua. Quanto 
poi a colui al quale è stato riuuozia- 
to, tutto quel che s’acquista dopo ri- 
nunziato alla società , è conceduto a 
Ini solo. 


L’ atto pel quale un socio notifica a* suoi compagni eh’ egli si 
ritira dalla società si addimanda renuntialio (3). Il testo ci da un 
esempio della rinunzia fatta con frode, cioè di quella che è fatta cal- 
lide , dolo malo. A questa si vuol aggiuguere la rinunzia intempe- 
stiva c.oè quella che è fatta senza necessità sia in un momento in 
cui è dannosa al a società : » eo tempore quo inter fait sociis non di- 
rmi socxetalem, sia prima del tempo convenuto nel caso che la società 

,, D „ *• Pro ‘ ocio P r ’ f ’ P»nl— Confr. Gai. Comm. 3. § 180— fativi 
63. § 6. f. Paul, combinato col S io -(31D 17 ? ® „ A „ 1 v * 

18. 1. Pomp. ; 63. in fin. Cip. ( } P '° '° C '° 4 8 1* f- Mod.; 

t. in. 
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sia contratta a termine. Paolo riassume gli effetti d’ una rinunzia 
tanto frodolenta , quanto intempestiva dicendo secondo I' avviso di 
Cassio i che colui il quale fa una somigliante rinunzia, libera i suoi 
soci verso di se , senza liberarsi egli verso di loro : » Socium a se, 
non se a socio liberal (1). 

V. Solviiur adhuc societas etiam 8- La società si scioglie ancora per 
morte socii; quia qui società tem con- morte del socio , perciocché chi fa so* 
trahit , cenano personali! s bi eiigit. cietà si elegge persona certa , e cono* 
Sed etsi conseDsn plurium societas eoo- sciuta da lui- Ma ancorché la società 
tracia sit, morte uuius socii solvitur, sia contratta col consenso di molti, si 
etsi plures supersint ; nisi in coeunda discioglie per la morte di un solo, 
societale aliter conveuerit- quantunque molti restino vivi ; se per 

avventura nel far la società uon si fos- 
se pattuito altrimente- 

Chi consente a formare una società con più persone riunite 
non consente a formarla con una, o alcune di queste persone se- 
paratamente. In conseguenza la ritirata, ola morte d’ un solo de’ 
soci discoglie la società , se per avventura non siasi altramente 
pattuito nel contratto di società ( ntsi in coeunda societate aliter 
convenerit ); cioè se nou si sia convenuto che la società conti- 
nuerebbe tra i soci che rimangono : perocché allora vi sarebbe 
stata manifestazione e concorso di volontà sopra questo putito , e 
comincerebbe veramente una nuova società (2). Ma non si potrebbe 
fin dal princio validamente convenire che la società continuerebbe 
con gli eredi del socio trapassato : » nec ab initio pacisci possu- 
mus , ul heres ( etiam ) succedat societati » ; perchè la natura della 
società noti consente che uno per somigliante modo si leghi con 
persone incerte (3). Gli eredi succedono solamente ai dritti attivi o 
passivi di già acquistati nella società ai momento della morte dei 
loro autore (4). Vi era a questo riguardo una doppia eccezione 
in favore della società formata per l’appalto delle imposte ( so- 
cietas vectigalis ) : in questo che 1° gli eredi partecipavano del 
guadagno o della perdita risultante da operazioni anche poste- 
riori alla morte del loro autore; 2° e che si poteva da priucipio 
validamente convenire che la società continuerebbe con loro (5). 

(1) Ivi 65. § 3. a 7. —(2) Iti OS. § 9. f. Pani. — (3) Ivi 89. f. Pomp. ; 
35. f. Ulp. — (i) ivi 35. e 63. § 8. f. Ulp.— (5) Iti 39. f. Pomp. ; c 63. 
§ 8. f. Ulp. 
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VI. Itera si alicujus rei contrada 
societas sii, et finis negotio impositus 
est, finitnr societas. 

VII. Fublicatione quoque distrahi 
societatem raaiiifestum est, scilicel si 
universa bona soci i publicentur. Nam 
cum ioejuslocum alius succedi!, prò 
mortilo habeinr. 

Vili. Item si qnis ex sociis mole 
debiti praegravalus bonis snis cesse- 
rit, et ideo propter publica, aut pri- 
vata debita substantia ejus veneal, 
solvitur societas. Sed hoc casu, si ad- 
buc cnnsentisnt in societatem , nova 
videtur incipere societas. 


0. Similmente se si sarà fatta so- 
cietà per qualche cosa particolare, e 
questo negozio veuga a fine, la società 
si fiuigce. 

7. È parimente cosa chiara che la 
società si discioglie per la coofiisca- 
zione di lutti i beni d’ uno de’ soci , 
perciocché succedendo un altro in suo 
luogo , egli è tenuto come se fosse 
morto. 

8. Similmente se qualcuno aggra- 
vato di debiti ceda i suoi beni, e pe- 
rò si venda la sua facoltà per pagare 
i debiti o pubblici o privati che sie- 
no , la società si discioglie. Ma se i 
mmtatroi ancora acconsentano alla so- 
cietà, par che si cominci da capo una 
nuova società- 


Noi sappiamo che la persona giuridica d’un cittadino romano 
poteva esser distrutta ne! suo individuo , e trasferirsi ad un suc- 
cessore non solamente per effetto della sua morte , ma anche du- 
rante la sua vita. Tal’ era 1’ effetto della grande e della mezzaua 
diminuzione di capo , o della confìscazione universale de’ beni 
( publicalio ) , che ne era la conseguenza (1), e che dava al con- 
dannato il fisco per successore. Tal era eziandio ne’ tempi anti- 
chi l’effetto di quelle vendite in massa de’ beni, le quali t ran fatte 
ad istanza, ed a vantaggio o del tesoro pubblico ( seclio bonurum ) , 
o de’ privati ( empito honorum) ; la prima contro il condannato 
criminalmente ad una pena che portava la conGseazioue ( damnatus 
et proscriptus) : la seconda, che noi abbiamo già descritta ( qui 
sopra p. 132 e seg. ) contro il debitore che fraudolentemeiile s’era 
involato, o che condannato per sentenza non I’ a vea eseguita nel 
termine prescritto , o anche contro colui che per vigor della 
legge Julia avea fatto cessione de’ suoi beni (cessto bunorum) (2). 
Queste sorte di vendita del pari che la confiscazioue universale 
davano luogo ad una successione ; si poteva dire che la persona 
giuridica del socio era perita in lui , e passata in un terzo, in 


(1) D. 48. 20. De boni t damn. 1. pr. f. Callistr. — (2) V. qui sop. p. 

132 e seg. — Cic. Verr. 1. § 20.— Asconio Ad Cic. f'err. §§ 20. c 23 

Tit. Liv. 38. 60. 
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conseguenza la società era disciolta ex persona. Le Istituta di 
Gaio le annoverano tra le cagioni di scioglimento (1). Ma si vede 
che al tempo di Giustiniano , in cui queste vendite in massa dei 
patrimonio eran cessate , il nostro testo non parla più che della 
conGscazione ( publicalio ), o deila cessione de’ beni ( si bonis suis 
cesserit). La vendita de’ beni non discioglie più la società , per- 
chè distrugge la persona dei socio , ma perchè distrugge la sua 
fortuna: » dissociamur renuntialione , morte , capitis minutione, 
et egeslate » al dir di Modestino (2). 

In questi diversi casi la società può rinnovarsi per un nuovo 
concorso di volontà ( si adhuc consenliant ) non solamente tra i soci 
che rimangono , ma anche tra costoro ed il socio , i cui beni 
sono stati confiscati, o ceduti a’ creditori, ma questa è una nuova 
società che si forma , nella quale egli è ammesso pel suo lavoro, 
o per la sua industria. Questo è vero anche per la mezzana di- 
minuzione di capo (3) , perciocché la società essendo del dritto 
delle genti, si può contrarre eziandio con gli stranieri. 

AZIONI RELATIVE ALLA SOCIETÀ. 

L' azione prodotta dal contratto di società è l'azione prò socio 
azione di buoua fede ( bonae / idei ) , che nasce direttamente ed 
immediatamente dalla convenzione, e che si dà a ciascuno de’ soci 
contro ciascuno degli altri per l’ adempimento delle rispettive ob- 
bligazioni. Così con l' azione prò socio si domanda 1’ esecuzione di 
tutte le obbligazioni che risultano ex aequo et bono tanto dal con- 
tratto , quanto da’ suoi patti accessori. Farsi iudennizzare dai soci, 
ciascuno secondo la sua parte , delle spese fatte , dei danni sof- 
ferti , o delle obbligazioni assunte per la società ; farsi render 
conto da loro , e comunicare in proporzione della parte che vi 
si ha , i frutti , gli oggetti , le azioni di credito , i guadagni 
d’ ogni maniera che han ritratti dalla cosa comune , con gl’ in- 
teressi se vi è luogo ; far risarcire il danno cagionato dalla loro 
frode o colpa , dalla loro ritirata frodolenta ed iutempestiva; fi- 
nalmente anche far disciogliere la società (4) : tutto questo può 

(I) Gai. Comm. 3. § § 183. e 184 — (2) D. 17. 2. Pro socio 4. § 1. f. 
Mnd. —63- § IO. f. Gip.; 65. §§ 1. e 12. f. Pani. — (3) Gai. Coro. 3. §§ 
153, e 181. — (4) D 17 2. Pro socio 65. pr. f. Paul. 
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formar 1’ oggetto dell’ azione prò socio. E si vuol notare che sif- 
fatta azione non s’intenta a nome di un essere morale , la so- 
cietà , nè contro quest' essere morale , ma a nome proprio , e 
contro ciascuno de’ suoi soci individualmente , ciascuno per la sua 
parte. Noi qui riporteremo in ciò che riguarda la prestazione delle 


colpe il seguente paragrafo del 

IX* Socins socio utrnm co nomine 
tantum teneatur prò socio actiooe, si 
quid dolo commiserit, sicut is qui de- 
poni apud se passus est; an eliam cui— 
pae, id est desidiae, atque negligen- 
tiae nomine quaesitum est ? l'raeva- 
luit tamea etiam culpae nomine te- 
neri enm. Colpa antem non ad eiac- 
tissimam diligenliam dirigenda est. 
Sufficit enim talcm diligentiam io com- 
munibns rebus adhtbere, qnalem snis 
rebus adhibere solct. Nam qui parnm 
diligentem socium sibi adsumit, de se 
queri, hoc est sibi imputare debet. 


nostro testo. 

9. Si è ricercato se il socio sia tenu- 
to all’ altro socio per azione di società 
solamente del dolo, come colui, appres- 
so il quale ai depone qualche cosa , o 
pure sia anche tenuto di colpa , cioè 
d’ infingardaggine, e di negligenza , a 
piacque finalmente ch'ei fosse ezian- 
dio tenuto di colpa. Non s’ intende 
però quella colpa che sla nel non u- 
sare la più esatta diligenza , percioc- 
ché basta che il socio abbia tanta cu- 
ra alle cose comuni , quanta egli suo- 
le avere alle cose sue proprie ; con- 
ciosiachè chi si ha tolto per socio un 
uomo poco diligente deve incolparne 
se stesso. 


L* azione prò socio ha due caratteri particolari da notare, che 
ci mostrano sotto qual aspetto morale i giureconsulti romani aveano 
considerato il legame formato tra’ soci. Partendo dal principio che 
questo legame stabilisce come una specie di fraternità » cum so- 
cictasjus quodammodo fraternitatis in se habeal », aveau deciso che 
i soci non poteano esser condannati gli uni verso gli altri che sino 
alla concorrenza de’ mezzi di ciascuno : » in quantum facere po- 
test (1) ». Questo è ciò che addomandasi beneficio di competenza. E 
da un altro lato l’ editto del pretore avea annoverato tra le persone 
notate d’ infamia il socio , il quale convenuto con l' azione prò socio 
fosse stato condannato : » qui prò socio damnatus erit (2) ». , 

Oltre i' azione prò socio i soci possono eziandio avere gli uni 
contro gli altri 1* azione communi dividundo. Si dee ben por mente 

(1) D. 17. 2. Pro socio 63: pr. e § 1. a 3. fr. Dlp. — 42. 1. De reju- 
dic. 16. f. Ulp. — (2) D. 3. 2. Qui no t. infam. 1. f- Julian. ove si trovati 
testo dell’ editto ; e 6. § 6. f. Ulp, — Gai. Cum. 4. § 182 ; e qui appresso 
lib. 4. t. 16. § 2. 
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a non confondere queste due azioni. L’azione prò socio ha per iscopo 
di ottenere dal consocio l'esecuzione delle obbligazioni che la società 
gl’ impone ; l’azione comuni dividundo ha per iscopo di far dividere 
la cosa comune. La prima riguarda tutte le prestazioni personali di 
qualunque maniera , alle quali i soci son tenuti , sia che si tratti di 
cose corporali o incorpoiali , di crediti ( nomina ) , o di fatti ; e 
tende ad ottenere una condanna. La seconda tende principalmente 
ed essenzialmente ad ottenere 1’ aggiudicazione , cioè 1’ attribuzione 
fatta a ciascun socio per sentenza del giudice della proprietà esclusiva 
della parte che gli spetta. E però Paolo ha ragioue di dire che 1’ a- 
zione communi dividundo, con tutto che si aveva l’ azione prò socio, 
era indispensabile: » Communi dividundo judicium ideo necessarium 
fuit quod prò sodo adio mogis ad personales invicem praeslationes 
perline t , quamad communium rerum divisionem (1) ». In reas- 
sunto : 1’ azione prò socio fa eseguire il contratto di società ; l’a- 
zione communi dividundo fa cessare la comunione almeno quanto 
alla cosa divisa. Non pertanto si ha a notare che I’ azione communi 
dividundo può intentarsi non solamente alla fine della società per far 
dividere In massa delle cose comuni , ma anche durante la società 
per far dividere un solo , o alcuni oggetti in particolare , se il con- 
tratto è tale che una somigliante divisione debba aver luogo. Si av- 
verta eziandio che nell’ azione communi dividundo , quantunque la 
missione principale del giudice sia di fare aggiudicazione , deve 
inoltre tener conto delle indennità , che i soci riguardo alla cosa di- 
visa, per qualsivoglia causa posson doversi tra loro, e per questo ha 
il potere di pronunziare delle condanne. Da ultimo in conseguenza 
di siffatte due osservazioni stabiliamo questo principio; che l’ azione 
prò socio , e l’azione communi dividundo possono concorrere insieme 
senza che 1’ una distrugga V altra , in tal guisa però che , ne’ punti ' 
che sono ad esse comuni , niuno ottenga per una di queste due 
azioni , quel che ha di già ottenuto per l’ altra (2). 

.(1) D. 10. 3. Comm. divul. 1. f. Paul. — V. aochn D. 17. 2. Pro toclo. 
43. f. lllp. a Pro socio setto. ..et nomioum ratioaem habet et adjudicalio- 
nem non admittit ». I crediti ( nomina ) non comportano aggiudicazione in 
conseguenza non possono esser l’oggetto d’un’azione communi dividundo. Ma 
per 1’ azione Pro socio i soci otterranno gli uni dagli altri, a questo sogget- 
to, resa di conto e cessione della loro parte di azione — (2j Sopra lutti questi 
ponti riscoulr. D. 17. 2. Pro socio 31. e 32. f. Ulp.; 38. § 1. f. Paol.- 43. 
f. Hip. e D. 10. 3. Comm. di». 1. f. Paul.; 2. f. Gai. e 3. f. Ulp. 
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Se gli atti commessi da uno de’ soci nella cosa comune fossero 
di tal natura da dare origine ad azioni particolari , per esempio , se 
costituissero de’ delitti , come un furto , una rapina , un danno in- 
giustamente arrecato, i soci indipendentemente dall'azione prò socio 
avrebbero le azioni risultanti da questi fatti : come sarebbe l’azione 
furti, vi bonorum raptorum , legis Aquiliae, ed altre , sempre però 
in maniera da non ottener due volte la medesima cosa (1). In fine 
diremo altrettanto delle azioni nascenti dalla stipulazione , se i 
soci avesser rivestito di questa forma alcuna delle loro obbliga- 
zioni (2) . 

TITVLVS Ufi. TITOLO XXVI. 

. 1 

Db mandato. Del mandato. (3). 

Noi già conosciamo quel principio derivante dallo stretto dritto 
civile che niuno non può farsi rappresentare da uu altro negli atti 
del dritto , tranne solamente dagl' individui che son sottoposti alla 
sua potestà , i quali hanno una sola e medesima persona con lui. 
Noi 1’ abbiam detto all’ occasione della tutela ( 1. 1. p. 392) , del- 
l’acquisto de'dritti reali (t. Il p. 217 e 230), e della formazione delle 
obbligazioni ( qui sop. p. 220 ). Cìascuuo può solo per se medesimo 
intervenire negli atti giuridici, contrattare, acquistare, ed il dritto 
crealo attivo o passivo che sia è costituita solamente nella persona 
di quelli che sono intervenuti all’ atto. Tal’ è il principio rigoroso , 
salvo le modiGcazioni che gradatamente gli furono arrecate. Questo 
principio non si dee perder di vista nella teorica del mandato; per- 
ciocché da esso dipende la nozione esatta di questo contratto appo i 
Romani. 

In fatti, non ostante il rigore del principio, e se se ne eccettui- 
no alcun atti eminentemente civili.come le azioni della legge, e tutti 
i loro derivati, la mancipazione, e tutti i suoi derivati, il testamento, 
la erezione o l' adizione di eredità , ne’ quali ciascun cittadino fu 

(1) D. 17. 2. Pro socio 48. a 81. f. Cip. e Paol. — (2) Ivi 41. e 42. f. 
Cip. — (3) Gal. Com. 3. §§ 188. e ség. — Paol. Scoi. 2. 18. Da mandai, — 
D. 17. 1. ; c C. 4. 38. Alani, vai conira,— D. 3. 3. De proenr. etdefens. — 
D. 46. 1. ; c C> 8. 41. De fi dejuss- et mandator. ■ . . 
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sempre obbligato di intervenire ed operare da se medesimo, noi sap- 
piamo essere stato ammesso , che gli altri atti, contratti, od opera- 
zioni soprattutto quelli del dritto delle genti potessero esser fatti da 
terzi , per conto di uu altro. Il che non s' intende che questo terzo 
rappresenti la persona, per conto della quale egli opera , perciocché 
egli tratta in suo proprio nome ; egli personalmente si obbliga , e 
parimente verso di lui rimangono obbligati i contraenti; a lui si ac- 
quista il dritto attivo o passivo che sia. Ma mediante azioni di conti 
reciproci , azioni utili , e diversi altri mezzi indiretti , il risulta- 
roento dell’ operazione deve in fin de’ conti esser attribuito a colui 
per conto del quale si è negoziato ( v. t. 1. p. 392 ). Non accade al- 
tramente nel mandato. I Romani chiamano mandatum la convenzione 
con la quale due persone han pattuito che una di esse opererà in suo 
proprio nome gratuitamente per conto deli' altra in un solo , o in 
alcuni Bffari determinati , o eziandio in tutti gli affari in generate ; 
quegli che s’ incarica di operare per conto di un altro appellasi pro- 
curator ( da curare prò), e talvolta màndatarius, quegli che dà l’ in- 
carico mandans , e talvolta mandator. Da tutto ciò che precede ri- 
sulta che il mandatario non è il rappreseutante del mandante, ma un 
agente che opera in suo proprio nome per conto del maudaote. Que- 
sto , a dir propriamente, è ciò che il nostro dritto commerciale ap- 
pella commessionato. 

Non pertanto l’idea di far veramente rappresentare una persona 
da un terzo non rimase al tutto estranea al dritto romano. Cosi il 
dritto civile sotto il sistema formulario di procedura per evitare 
gl’ impacci derivanti dalla regola che non permetteva di litigare per 
mezzo di un terzo immaginò il cognitor vero rappreseotaute , che 
solennemeuie era costituito da’ litiganti innanzi al magistrato, e che 
si riputava formar per la causa una persona sola con colui che lo avea 
costituito (1). Cosi 1’ editto dei pretore in materia ordinariamente 
commerciale o marittima, e quando si trattava d’una serie di opera- 
zioni, alle quali una persona era stata preposta da un’altra, considerò 
questo preposto ( instilor , o maqister navis nel caso speciale della 
condotta di un naviglio) come rappresentante fino ad uu certo puuto 
di colui che lo avea preposto ( dominus, il padrone dell’ operazione ; 

(l) Gai- Cam. 4- § g 82. e seg- — e qui appresso iib. 4. tit. io. 
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o exercitor, l’armatore) : in questo senso che 11 preponente sia le* 
gaio personalmente verso i terzi per le operazioni del suo preposto; e 
che questi terzi abbiano contro di lui sotto una qualificazione preto- 
ria ( actio instiloria o exercitoria ) le azioni risultanti dalle operazioni 
del preposto, come se egli medesimo le avesse fatte, senza però ch'egli 
abbia alla sua volta per regola generale le azioni corrispondenti con* 
tro i piedetti terzi. Sicché la rappresentazione è imperfetta , o per 
dir meglio, più che rappresentazione si vede in ciò un rimedio pre- 
torio (l).Da ultimo noi abbiam veduto che la giurisprudenza incon- 
siderazione deH’utililà ( tam ratione utititalis, quam jurisprudaUia ) 
ammise che una persona potesse esser veramente rappresentata da 
un terzo in quanto al possesso. Noi abbiam già trattato di quest’ul* 
timo punto ( t. 11. p. 231 ); più appresso, tratteremo particolar- 
mente del preposto ( institor e del cognitor ( qui appresso lib. 4. 
tit. 7 e 10. ), Ora uou abbiamo a ragionare che del mandato ; ed 
eziandio in questo caso vedremo chela giurisprudenza applicò per 
estensione le modificazioni pretorie introdotte dall’ editto pel caso 
dell’ inslilor , e per tal modo distrusse in certa guisa la realtà del- 
1’ antico principio. 

11 mandato ha la sua origine nella religione , e ne’ buoni uffici 
dell’ amicizia : » Qriginem ex officio atque amicitia trahit , dice il 
giureconsulto Paolo. Ricevendo alcuno nella sua mano quella dell’a- 
mico che a lui si affidava s’impegnava la sua fede, l’amico gli affidava 
la cura de’suoi interessi, ed egli toglieva questo carico sopra di se. 

Tynd. « lisce per dexteram turni, te desterà retiueos maau, 

Obsecro, iolidelior m hi do fuas, quam ego sum libi- 
Tu hoc age, tu mihi bcrus uuuc es, tu patronus, tu pater: 

Tibi commendo spes opesque meas. 

Pu. Mandavisli satis 

Satin habes , mandata quae sunt , faci» si refero ? 

Tyn». Satis o. 

Così ci vieti rappresentato il mandato accompagnato da una 
forma simulatoria dal vecchio poeta comico de’ Romani (2) , ed 

(1) V. qui appresso lib. 4- tit. 7. 

(2) Plauto, Capito, alt. 2. scena 3- versi 82, e seg.— Tue anno anch'e- 
gli riproduce la stessa idea (Heuutonlimor. atta 3- scena 1. versi H4, e stg.). 

Me. « Cedo drxtram: porro te oro idem ut facias, thren.e- 
Chr- « Paralus sum ». 

T. 111. 46 


Dìgitized by Google 



362 SPIEGAZIONE STORICA DELLE IRSTITCZIONI LIB. III. 

suo solo nome man-datum ne rivela questo simbolo primitivo della 
roano data e ricevuta in seguo di fede. 

Passando da questa fede religiosa dell’ amicizia nel dritto civi- 
le , esso vi fu ricevuto nel numero delle convenzioni del dritto delle 
genti , che portano obbligazioni! e* aequo et bono pel solo effetto del 
consenso anche tacilo. Ma l’iraproula della sua origine gli rimase io 
tre punti ben distiuti. e sono: la necessità essenziale di esser gratui- 
to (1); l’ obbligazione pei mandatario di usare nella sua commissione 
le cure del più diligente padre di famiglia , ed anche maggior cura 
eh’ egli non usa ne’ suoi propri affivi (2) ; finalmente l’infamia di cui 
è notato se è condannato per l'azione di mandato (3). 

Il contratto di mandalo dal principio , e per solo effetto della 
convenzione non produce obbligazione che da un sol lato : obbliga- 
zione pel mandatario di adempiere con la più esatta diligenza la 
commissione , di cui è incaricato , di render conto , e di restituire 
al mandante tutti gli oggetti , o tutti i dritti acquistati per effetto 
(dell’ operazione (4). Ma per l’ avvenimento di taluni fatti posteriori 
ex posl-facto ) , il mandante può dal suo canto trovarsi obbligato 
verso il mandatario; perciocché egli sarà tenuto di rimborsargli con 
gl’ interessi tutte le spese fatte , di liberarlo da tutte le obbligazioni 
contratte per l’ esecuzione del mandato , ed in fine d’ indennizzarlo 
di qualunque danno provenuto non pur dalla frode , ma eziandio da 
qualunque spezie di colpa del mandante (5). Sopraggiunti che saran- 

(1) D. 17. 1. Mani. V. cont. 1. § 4. f. Pao|.;— e qui appresso § 13 (2) 

In conseguenza egli è risponsabile di ogni specie di colpa. C. 4. 35. Manti, 
v . cont. 13. coosl. Diuclet. et Maxim. « A procuratore doluin , et omoem 
eulpam , non elioni improvisum casuui praestaudum esse , jutis auctorìlate 
manifeste decUruiur. » — Ivi 11. const. Dioclei. et Maxim, e 21. const. Con- 
stando. — L’ obbligazione è reciproca dalla parte del mandante: per es. Be- 
gli ha dato manda tu di comprare il tale schiavo determinato, che ha il vizio 
di furto , e questo schiavo rubi il mandatario , il mandante ne sarà rispon- 
aabile benché abbia Ignorato questo vizio; perchè s' egli avesse usato la cura 
e la prudenza del più diligente padre di famiglia, avrebbe da principio cono- 
sciuto questo vizio. (D. 47. 2. Da furt. 61. § 8- f. Afric.j — (3) D. 3. 2. Da 
hit qui noi. infam. 1. f. Juliao.; e 6. 8 e 6. f. Cip.— (4) 1)17. 1. Mandi m 

v. coni. 8. pr. e § 1. f. Paol. ; 27. § 2. f. Gai ; e 8. § 3. f. Ili — 20. t! 
Paol. « Ex mandato epud eum qui mandalum susccpit, nihil remanere opor- 
tet ». — 10. §§ 3. e 8; e 12. § 10. f. Uìp. - (8J 0. 27. § 4. I. Gai.; 10. §§ 

0. e 12. § 7. a !). f. UJp.—4&. § 1- a 8. f Paol. 
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no cosiffatti avvenimenti , nascerà l’ obbligazione del mandante , la 
quale ha la sua origine nel contratto medesimo. E però il mandato è 
nel numero di quo contratti , che addomandansi nella scienza , si- 
nallagmatici imperfetti. 

Riguardo alle operazioni fatte coi terzi, bisogna nello stretto 
dritto applicare il principio che il mandatario contratta in suo prò- 
prio nome. Egli dunque si obbliga verso i terzi, e verso di lui questi 
rimangono obbligati. Solamente , nelle loro reciproche refezioni il 
mandatario potrà esercitare un’ azione contro il mandante per farsi 
liberare , o indennizzare di queste obbligazioni da lui contralte (1); 
ed il mandaute avrà azione contro il mandatario per farsi cedere 
Je azioni contro 'i terzi, o farsi rendere quel che per esse per av- 
ventura si sarà ottenuto (2). Ma la giurisprudenza non si è at- 
tuta a questo dritto rigoroso. A misura eh' essa è divenuta me- 
no materiale e più razionalo, ha preso voga l’ideu che il mandante 
debba riputarsi aver operato per mezzo del suo mandatario. Esten- 
dendo una disposizione già introdotta dall editto . la giurisprudenza 
ad esempio dell’azione institoria ( ad extmplum inslitoriae ) ha dato 
ai terzi contro il mandante le azioni utili risultanti dalle opera- 
zioni da essi fatte col mandatario: per esempio la condiclia ulilis; 
se si tratti di mutuo o di stipulazione -, 1’ aclio ulilis empti , o 
vendili se si tratti di compra o di vendita (3). Da un altro lato 
trapassando anche le regole dell’azione institoria ha dato alio stesso 
mandante contro i terzi, e sotto la qualificazione di utiles le azioni 
nascenti da queste operazioni. Ciò è fuor d’ ogni dubbio pel caso 
di mandalo speciale (4) ; ma quanto al mandato generale , pare 
che l’azione utile sia stata data più difficilmente al mandante, e 
solamente per soccorso straordinario, quando senza di questo avreb- 
be corso rischio di perdere (3). Da ultimo noi vediamo eziandio 

/l) Ivi 45. pr. c § i. a ti. Paol. — (2) hi 10. § «. e 43. f Hip.— 59. pr. 
f. l*aol.— (3) D. 3. 5- Denegai, geni. 31. pr. f. Papiu— li. 3. De mini. act. 
10. f. Paul -, e 19. pr. f. Papiri. — 17. 1. Mand. 10. § 5. Lanini. d’Ulpianu 
thè riporta una risposta di Portolano* - C. 4. 23. De itisi, et exere». 3. con- 
st. Pinci, et Maxim.— Tutti questi testi dicono sempre, parlando dell’ azione, 
rlie danno: ulilis ad exeniplum institeriae, o anche ulilis quasi-insliloria J. — 
(4) D 19. 1- De act. empt. et vend. 13. § 25. f. Hip. — 8. 3. Ve •proc. 
27. § 1. e 28. f. Hip.; 08. f. Papin.— (5) D- 14- 1. De txercil. 1. § 18. f. 
Hip. « evira ordinem juvare » -r- li. 3. De inst ■ 1- e 2. f. Hip.,: « si mudo 
zrtiter rem suam servare non polest »« — 46. 6. Vestip> pruel. 5. f. Paul.: 
• si rem auiissurus sit ». 
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che trovandosi cosi i terzi posti tra due azioni : I' azione diretta 
del mandatario, e l'azione utile del mandante, la giurisprudenza 
dà la preferenza a quest' ultima , e che un eccezione respingerà 
il mandatario , il quale contro 1' intenzione del padrone intenti da 
se medesimo 1' azione (1). Aggiungete a tutto questo , che per 
effetto de’ priucipi ammessi in ciò che riguarda il possesso , la 
proprietà è acquistata , o alienata pel mandante medesimo per ef- 
fetto della tradizione fatta in suo nome al suo procuratore ( t. II. 
p. 230 ) ovvero dal suo procuratore (2). In somma il dritto ro- 
mano per le innovazioni dell' editto e della giurisprudenza si è 
sempre più avvicinato al sistema che oggi è in vigore , sulla rap- 
presentazione del mandante per mezzo del mandatario , e l’anti- 
co dritto altro più non ha conservato che un esistenza puramente 
nominale, 

Del resto si dee ben distinguere da un mandatario il nun- 
tius il quale non è altro che un messo , un istrumento di cui al- 
cuno si serve per significare il suo consenso. In tutti gli atti che 
possono farsi pel solo consenso, e per conseguente in tutti i con-* 
tratti consensuali non è impedito che si mandi questo consenso o 
per lettera o per messo, ed io tal caso si reputa che alcuno ab- 
bia dato da se medesimo il consenso (qui sop. p. 303, e D. 44. 
7. De oblig. 2. § 2. fr. Gai. ), 

Il mandato per rispetto all'estensione degli oggetti che com- 
prende può dividersi in mandato generale ( mandatimi generale ), 
e mandato speciale ( speciale mandatum ). » Procurator autem vel 
omnium rerum , vel unius rei esse polest » , dice Ulpiano (3). Il no- 
stro testo seguendo Gaio ci dà un' altra divisione tratta dall’ in- 
teresse nel quale il mandato è intervenuto (4). 

Mandatum contrahitur quinque nio- li mandatosi contrae in cinque mo- 
dis, sire sua tantum gratta aliqnis ti- di, perciocché qualcuno o ti commette 
bi mandet , sive sua et tua , sive a- per suo solo interesse , o per tuo e 
iiena tautnm, site sui et aliena, sive per suo insieme, per interesse d'altri, 
tua et aliena. At si tua tantum gra- o per se e per altri , o per te e per 
tia mandatum sit, supervacuuin est; altri. Se ti sarà commesso per tuo in- 
el ob id nulla obligatio , nec man- teresse, il mandato e la commissione 

(1) D. 3. 3. De proe- 28 f. tJlp. — (2) D. 17. 1. Mand. 3. §§ 3. e 4- f. 
Paul — (3) D. 3. 3. ita proc. 1. § 1, f. Ulp.; 58. e 00 f. Paul ; 63. f, Mod. 
— (4) D 17. 1, Marni. 2. f. Gai. 
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dati inter vos actio nascitur. è superflua , e per questo non nasce 

obbligazione, ni azione alcuna di man- 
dato tra voi. 

Il mandato nell’ interesse unico del mandatario non è altro 
che un consiglio. Questa specie ci si presenterà sotto il §6. 

I. Mandantis tantum gratia interré- 1. Interviene il mandato per inte- 

rni mandatnm, veluti si quis libi man- resse del mandante sulamente quando 
det nt negotia ejus gcreres, vel ut fun- qualcun ti commette che tu facci le 
dum ei emeres , vel ut prò eo spou- sue faccende, o compri un fondo per 
deres- lui, o prometti per lui. 

Il mandato nel solo interesse del mandante è il caso ordi- 
nario , e più frequente. Notate nel testo la menzione che si fa 
delio sponsor presa dagli antichi , e qui conservata , quantunque 
il vero sponsor più non esista sotto Giustiniano. 

II. Tua et mandantis: veluti si man- 2- Per interesse tuo e del mandante 
det libi nt pecuniam sub usnris crede- si fa, quando egli ti commette che la - 
res ei, qui in- rem ipsius mutuaretur; presti danari con usura ad alcuno che 
aut si, volente te agere cum eo ex fide- li toglie in prestito per gli affari del 
jutsoria cauta, tibi mandet, ut eum mandante; ovvero se, volendo tu in- 
reo agas periculo mandantis ; vel nt tentar contro lui un azione per causa 
ipsius periculo stipulerà ab eo, quem di fidejustione, egli ti commetta di ri- 
libi deleget in id quod tibi debuerat- volgerti contro il debitor principale a 

suo pericolo, o di stipular quel ch’e- 
gli ti deve, parimente a suo pericolo, 
con alcuno che ti delega. * 

Volente te agere eum eo ex fidejussoria causa : Questo, che pro- 
babilmente è preso eziandio dal testo di Gaio non ha potuto avere 
utilità che nel dritto anteriore a Giustiniano : nel tempo che il 
creditore era libero di rivolgersi contro il debitore principale, o 
contro ii fideiussore , ma per la sua azione contro 1' uno , l'altro 
trovavasi liberato ( v. qui sop. p. 270). In tal condizione di cose 
si suppoue che avendo egli fermata la sua scelta sul Gdejussore si 
disponga ad attaccarlo , ma questi gli dia mandato di perseguitare 
a suo pericolo il debitore principale. Per effetto di quest' azione 
diretta contro il debitore principale il fideiussore si troverà libe- 
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rato in qualità di fidejussore , ma sarà tenuto come mandante. 
Dopo le innovazioni di Giustiniano le quali prendono data dal 
531, e che per conseguente sono anteriori alle Instituzioni , 
questo non avea più alcuna utilità (qui sop. ivi).' 

Ab eo quem libi deleget : io essendo tuo debitore di cento soldi 
d’ oro ti delego Tizio che me ne deve altrettanti dandoti il man- 
dato di stipular da lui cotal somma. Questa stipulazione sì tosto 
come sarà fatta da te estingue in un tempo medesimo , per no- 
vazione , e il debito di Tizio verso di me , ed il mio verso di 
te ; ma io resto risponsabile come mandante , e cosi tu avrai , 
per farti pagare l’azione dello stipulato contro Tizio, e l’azione di 
mandalo contro di me , se Tizio non ti paghi (1). 

III. Aliena enlem causa iutervcmt 3. Il mandato per interesse d'altri 

mandatimi, veluti , si libi manda nt si fa quando ti vien c ommesso che tu 
Titii negolia gereres, vel ut Titio fun- faccia le faccende di Tizio, o che com- 
dum emeres , vel ut prò Titio spou- pri un fondo a Tizio, o che prometti 
deres. per lui. 

Questo genere di mandato può presentarsi, per esempio , 
se uno de’ miei amici essendo assente , ed andando a male per 
questa ragione le sue faccende, io m'indirizzi a te che sei sui luo- 
go , e mi prenda la sicurtà di commetterti che tu faccia per lui 
qualche coso. In cosiffatto mandato bisogna dire che da principio 
nop nasce obbligazione niuna, perche la faccenda non essendo mia 

10 sono senz’ interesse di dritto. In conseguenza pel solo effetto 
della convenzione io non avrei alcun'azione controdi te per astrin- 
gerti ad eseguire il mandato. Ma dal momento che tu hai ope- 
rato , nascono le azioni : tu hai azione di mandato contro di me 
per farti indennizzare delle conseguenze dell’ affare di che ti ho 
incaricato ; ed io ho azione contro di te per farti render conto , 
ed eseguire le obbligwioni, perchè io ne sou risponsabile verso 

11 terzo, negli affari del quale mi sono immischiato (2). 

IV. Sua et aliena, veluti si de com- 4. Nell’interesse del mandante, e di 
munibus suis et Titii negotiis geren- un altro quindi ti comincile che tu 

(4) D. 17. Marni. 22. §226 §2.; e 43. § 7 f P ul.-(2) 17. i. Moud- 
§ 8. 6- f. Ulp. — 3. 3. De n’gol. goti. 28. f. Jaiol. 
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dis tibi naodet , rei ut sibi et Titio 
fundum emeres, vel ut prò eo et Ti- 
tio sponderes. 

V. Tua et aliena, velati si tibi man- 
det ut Titio sub usuris crederes. Quod 
si ut sino usuris crederes, aliena tan- 
tum gratia intercedit maudalum. 

VI. Tua gratia intenenil niandtt- 
tum , reluti si libi maodet ut pecu- 
nias tuas in empliuoes potius praedio- 
rum colloco?, quam foeneres ; vel ex 
diverso ut foeDeres potius , quam in 
empliones praediorum colloccs. Cujus 
generis mandatimi magis cousiliuut, 
quam inaudatum est , et ob id non 
est obligatorium; quia uemo ex cousi- 
lio cbligatur, ctiamsi non expediat el 
cui dabitur , cum liberum cuique sit 
upud se explorare an expediat consi- 
liuti). Itaque si oliosam pecuuiam do- 
mi te kabenlcm bortatus fuerit ali- 
quis , ut rem aliquam emeres , vel. 
eam crederes ; quamvis non expediat 
libi eam emisse vel credidisse , non 
tamen libi mandati tenetur. Et adco 
baec ila sant , ut quaesitum sit an 
mandati teneatur , qui mandavit tibi 
ut pecnniam Titio foenerares. Sed ob- 
tìnuit Sabini seotentia obligatorium es- 
se io boc casu mandatum ; quia non 
a 1 iter T.tio crcdidisses, quam si libi 
maudatum esset. 


faccia gli affari di lui e di Tizio , o 
compri a lui ed a Tizio un fondo , a 
prometti per lui, e per Tizio. 

5. Nell’interesse tuo e di altri: quan- 
do ti vieti commesso che tu presti eoa 
usura i tuoi danari a Tizie ; percioc- 
ché se tu dovessi prestarli senza usu- 
ra , il mandato sarebbe solamente per 
l’interesse d'altri. 

6 . 11 mandato si fa per tuo inte- 
resse quando alcuno li commette che 
tu metta i tuoi danari piuttosto in 
compra , che in usure , o per il con- 
trario che tu gli metta piuttosto' in u- 
sure che in compra. La qual sorta di 
ccmmessione è piuttosto consiglio che 
mandato, e per questo uon è obbliga- 
torio; perciocché niuno si obbliga per 
consiglio che egli dà, quantunque nou 
torni bene a colui al quale è dato , 
essendo libero a ciascuno il conside- 
rare se il cmsiglio sia utile- Laonde 
se qualcuno, avendo tu danari in cas- 
sa , ti conforterà a comprar qualche 
cosa , o a prestare , quantunque a te 
non giovi comprare o prestare , egli 
però Don ti è tenuto di mandato. i E 
questo che si è detto è tanto vero , 
che si è dubitato se colui il quale ti 
commise di prestar danari a Tizio sia 
tenuto di mandato. Ma il parer di Sa- 
bino ebbe luogo , che in questo caso 
il mandato sia obbligatorio , percioc- 
ché tu non avresti altrimenti presta- 
to a Tizio, se non ti fosse stato com- 
messo. 


Si dee notare sotto questi due ultimi paragrafi che il man- 
dato può intervenire sotto un aspetto che presenta grandi analo- 
gie con la fidejussione: cioè in tal modo che il commettente ( man- 
dator ) sia respousabile, quasi come il fideiussore, del debito al- 
trui. Tal è il caso del § 2. in cui , per liberarmi da ciò che vi 
debbo , vi do commessione di stipulare la medesima somma dal 
mio debitore che vi delego (quisop. p. 366); tal' è ancora quello 
del § 5. , in cui interessandomi per una persona , che ha bisogno 
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di danaro , vi prego , e vi do commessione che gliene prestiate 
con usure • o senza usure , come in questo esempio dato da Mar- 
cello : » si petierit a te frater meus, pelo des ei nummos fide et pe- 
ricolo meo (1) ; tal’ è da ultimo quello del § 6. in cui anche senza 
aver riguardo all’interesse di chi toglie in prestito, e solamente per 
far cosa utile a voi , vi commetto di prestare il vostro danaro a 
Tizio. Quest' ultimo caso quasi si confonde con quello di un sem- 
plice consiglio , e però noi veggiamo dal testo , che s’erano in- 
torno ad esso elevati dei dubbi da’ giureconsulti romani. Egli è 
certo che se io vi ho solamente commesso di dare il vostro da- 
naro a prestito con usure , sena indicazione di alcuna persona , 
in ciò non vi è altro che un consiglio il quale non mi obbliga 
ad alcuna responsabilità. Lo stesso sarà se trattandosi anche di 
una persona designata che vuol torre a prestito, io non abbia fatto 
altro che darvi le mie informazioni , ed il mio avviso sulla sua 
solvibilità (2); ma se io nel mio consiglio , nella mia esortazio- 
ne mi sia comportato in modo da darle il carattere di mandato, 
è prevaluta l’ opinione che io sarò tenuto a questo titolo. La me- 
desima risponsabilità s’incontrerebbe se io vi avessi pregato, o dato 
commissione di concedere un differimento al vostro debitore, pren- 
dendo a mio carico il pericolo del debito : » Si ut expeclares , 
nec urgeres debitorem ad solutionem , mandavero libi , ut ei des in- 
ter valium ( 3 ) ». In questi diversi casi , i quali debbono esser va- 
lutati di buona fede , secondo la probabile intenzione , io sono 
nella mia qualità di mandante , e per 1’ azione del contratto di 
mandato tenuto verso il creditore come cauzione del credito. 

Il mandato quando si produce in questa guisa non è che una 
specie particolare d’ intercessione ( v. qui sop. p. 275 ) : 1 cemen- 
tatori soprattutto in Alemagna gli danno 1’ epiteto non romano 

(1) D. 46. 1- De fide), et mand. 24. f. Marc.— D. 17. 1. Mand. 6. § 4. 
f. tip. « Si libi mandavero quod mea non intererat, velali, ut prò Stio in- 
lervcniat, vel ut Titio credat : erit mihi tecum mandali aciio . . . , et ego 
tibi sum obligaius. » — (2) Lo stesso dice Ulpiano del sensale : « qui mon- 
strat magia nomea, qaam mandai , tametsj laudet nomea » ( D- 60. 14. De 
proxen. 2. f. Cip. ) — Lo stesso dice ancora Ulpiano seguendo Pomponio, di 
colui a qui adGrmaverat idoueum esse eura , cui mutua pecunia dabaiur. » 
salvocbè non 1' avesse fatto evidentemente per frode ( D. 4. 3 D- dal 7 ti 
10. f. Cip. ) -(3) D. 17. 1. il land, 12. § 14. f. Cip. ' ’ 5 
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di qualificalo. I testi dei dritto applicano al mondante più special- 
mente in questo caso particolare la denominazione di mandator. 
Questo mandato può intervenire , dice il giureconsulto Giuliano, 
per tutt’ i contratti ai quali si può aggiugnere la tìdejussione : 

» neque enim multum referre ( puto ) praesens quis interrogatus fi- 
de] ubeat , an absens mandet{ 1) ». E però uoi troviamo nel Dige- 
sto , nel Codice , e perfino nelle Novelle queste due intercessioni 
sempre riunite , e trattale insieme sotto questo titolo : de fide- 
jussoribus et mandatoribus (2). 

Il mandato che costituisce un’intercessione riceve l’spplica- 
zionc delle principali regole comuni a questo genere di contratti 
accessori. Cosi le proibizioni del S. C. Vellejano riguardo alle 
donne (3) ; i benefici di discussione (4) , di divisione se vi sono 
più mandanti (5) , e di cessione di azioni si applicano ai man- 
datores non altramente che ai fidejussores. Non pertanto sono a 
notare alcune particolarità in ciò che riguarda il mandator. Esse 
dipendono in parte da ciò che il contratto ha avuto luogo per 
consiglio , ed impulsione di lui , per la commessione eh’ egli ha 
data : cosicché s’ egli vuol adoperare coutro il creditore suo man- 
datario i diversi modi di difesa , che possono straordinariamente 
competere al debitore, del quale egli risponde, il pretore sarà 
più restio a concedergliene il benefizio (6). D' altra parte si dee 
ben notare che l’obbligazione del mandator, non viene come quella 
del fidejussor , ad aggiugnersi in qualità di dipendenza , e di sem- 
plice accessorio ad un’obbiigazione principale, di cui sarebbe sem- 
plicemente la cauzione. La sua obbligazione proviene da un con- 
tratto distinto , ed indipendente, che esiste da se , cioè dal con- 
tratto di mandato , per maniera che vi sono due obbligazioni 
principali : da un canto quella eh' è prodotta dal maudato, e dal- 

(I) D. 17. Alani. 32. f. Julian. — (2) D. 40. 1. — C. 8. 41. — Nov- 4. • 

cap. 1 — (3J 1). 16. 1. Ad S. C. Ideile/. 6. f. Ulp. ; e 7. f. Papiu. — (4) Nov. 

4. c. 1. — (5) D. 27. 7. Di fide}, tutor. 7. f- Pap. — . C. 4. 18. Di pecun. 
colisi. 3. const. Ja.4iniau. — (6) Questo dice Ulpiano riguardo alla restituzio- 
ne in inhgrum per cagioue di minorità del debitore data dal pretore straor- 
dinariamente , e secondo le circostanze ( causa cognita). Sarà molto più restio 
per estendere questa restituì one al mandator. che per farne profittare il fi- 
deiussore « Facilius in maudatore dicenduin er il dou debere ci subvenire : 
bic eaim velut adfirmator fuit et suasor, ut cum miuore coutraheretur ». 

T. ili. 47 
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I’ altro quella che risulta dall’ operazione fatta dal mandatario col 
terzo. Dal che seguono tre conseguenze fondate tutte sul mede- 
simo principio : la prima è che a differenza di ciò che antica- 
mente avveniva per gli sponsores , fidepromissores , o f.dejussores 
l’azione intentata dal mandatario contro il mandalnr non libera 
il debitore, nè reciprocamente. Noi sappiamo, che Giustiniano ha 
assomigliato su questo punto ai mandalores tanto i fidejussori , 
quanto gli stessi co-rei (1). La seconda è che il mandalor pagan- 
do egli medesimo non libera il debitore del quale egli risponde : 
« propter mandatum enim suum solvit , et suo nomine » dice Pa- 
piniano (2). Da ultimo la terza è che egli può per conseguente 
anche dopo aver pagato al suo mandatario farsi cedere le azioni con- 
tro il debitore , perciocché queste azioni continuano a sussistere , 
ma per contrario , il fidejnssore dopo il pagamento non potrebbe 
più farsi fare questa cessione (3). 

VII< Illud quoque mandatum dod 7. Parimente non è obbligatori» quel 
est ubligatorium , qu»d coulra bonus mandalo die è contro i buooi costumi, 
mores est, valuti si Tilius de furto , come sarebbe se Tizio ti commettesse 
aut de damoo faciendo , aut de inju- che tu. facessi furio, danno , o ingiu- 
ria facieoda libi mutuici. Licet eoim ria a qualcuno, la fatti quantunque 
poeuain istius facti nomine praestite- tu abbi pagala la pena per questo fat. 
ris, nou tamen ullam babes adversus to, non hai azione alcuna contro Tizio. 
TUiuoi actionem. 

Non vi è obbligazione nè da una parte nè dall' altra. Il man- 
dante non ha alcun dritto per costringere all’ esecuzione del man- 
dato , questo s’ intende da se , e neppure il mandatario per farsi 
indennizzare delle sue conseguenze , se lo ha eseguito. 

Vili. Is qui eiequitur mandalura 8. Colui rh’eseguisce il mandato non 
non debet deodare boera mandali- Ut debbo passar i temimi d’esso. Cosi se 
ecce si quis usque ad centum aureos qualcuno ti commettesse che tu pagas- 
maudaverit libi ut Tuudum emeres, tei si uu fondo tiuu a ceot» aurei, o che 
ut prò Titio spoudercs , aeque pluris promettessi per Tizio tino a tal som- 
emere debes, ncque in ampliurem pe- ma, tu dod dei comprar di più , nè 
cuniam lìdej ubere; aiioquin non babe- far la sicurtà per maggior somma, al- 


ti) D. 40. 1. De fidej. et mand. 13. f. Julian.; e 71. f. Paol. — C- 8. 
41. De fidej. et mand. 28, coost. Justinian-— (2) Veti, aneli • qui sopra p. 193 
t 272 — 17. 1. Stand 28. f. Fapin.— (3) D. 46. 3. de tatui. 76. f. Mode»i. 
— E qui sopra p. 
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bis rum eo mandati act'onein : adeo Iriraenti non avrai con lui azione di 
quidam ut Sabino et Cassio plurueril mandalo; di maniera che piacque a Sa- 
ettàni si usque ad centum aureoscum bino ed a Cassio , che eziandio che tu 
eo aderir vulucris , inu t i li ter te actu- voglia limitar la tua azione Suo a cen- 
rum- Daersae ftholae auclores recte lo , inutilmente ti rivolgerai contro di 
usque ad centum aureos te acturum e- lui. Ma i giureconsulti , dalla scuola 
listimani ; qua* s j ntentia sane beni- opposta giudicarono , in questa male- 
gnior est. Qui d si minoris cmeris, ba- ria che tu possi reu.uucnie a>er 1’ a- 
bebis sc.licet rum eo aUionem ; quo- zione Suo a cento , la qual' opiuioue , 
niam qui maudat. ut sibi centum su- per il vero , è migliore Ma se tu a- 
reorutn fundus, is utique mandasse in- vrai c mi prato per minor prezzo, avrai 
tclligitur, ut minoris, Si pissit, eme- con lui l’azione di mandato; perciocché 
retur. chi commette che gli sia comprato un 

fondo per cento aurei , s’ iutende che 
abbia commesso che il comprasse per 
meno, polendosi- 

In questo paragrafo si vuol distinguere la regola generale da 
alcune specie particolari d'applicazione. La regola generale è quella 
che è espressa in principio del paragrafo : il mandatario non dee 
uscire dai limiti del mandato. Fuori di questi limiti egli uon ha 
più potere. » Nam qui excessil aliud quid faccre vidclur (1) ». E 
però egli non ha alcuna azione contro il mandante per farsi in- 
dennizzare delle conseguenze de’ suoi atti , ma questi ha contro 
di lui I' azione che nasce immediatamente dal contratto , fino a’ 
concorrenza dell’ interesse eh’ egli avea , che il mandato fosse ese- 
guito, se era possibile : Qualenus mea interest , implesse eum man- 
datum , si modo implere potuerit (2). 

Le due specie particolari di applicazione delle quali nel te- 
sto si fa poi menzione son relative a casi , ne’ quali il mandatario 
lutto che siasi attenuto al medesimo oggetto del suo mandato , 
pure per ottenere il risultamerito che si desidera , ha oltrepassato 
il limite delle obbligazioni , o de’ sacrifizi indicati dal mandante. 
L' opinione di Sabino nella quistione a tal proposito elevata era 
fondata sopra un rigore radicale di logica , partendo da questo 
principio : » qui excessit, aliud quid facete videtur ». Ma l’opinione 
de’ Prnculiani prevalse come più benigna in ciò che essa per un 
piccolo sacrifizio che il mandatario si dispone a fare , gli rispar- 
mi D. 17. 1. Mani. f. Paul. — (2) Gai. Com. 3. § 161. — D. 17. 1. 
Mam 1. 41- f. Gai. 
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mia una perdita maggiore , e forse aoco una condanna infamante 
per 1’ azione mandali (1). Per conseguenza di questa opinione che 
è prevaluta , se il mandatario che ha ricevuto comraessione di ob- 
bligarsi a termine si obbliga, puramente e semplicemente, e paga, 
egli non avrà azione di mandato se non allo spirare del termi- 
ne (2). Parimente s’ egli vende un fondo per un prezzo inferiore 
a quello che è stato stabilito, egli dovrà indennizzare il man- 
dante di ciò che manca a questo prezzo. Altrimente il mandan- 
te rimarrà sempre proprietario , e rivendicherà validamente il 
suo fondo (3). 

Il testo ne’ tre paragrafi che seguono tratta delle cause che 
posono fare svanire, o estinguere il mandato. Le principali tra que- 
ste cause , nella stessa guisa che abbiam detto per la società son» 
non solamente il consenso de’ due contraenti , ma la sola volontà 
di uno de’ due: rivocazione ( revocano ) da parte del mandante, 
rinunzia ( renunciatio ) da parte del mandatario ; e parimente la 
morte dell' uno , o dell’ altro. 

IX. Rccte quoque mandatimi contri- 9. II mandato rettamente contratto 

cium si dum adhuc integra res sii re- se sarà rivocaio. essendo ancor U co- 
rnea tutu facrit, evaoescit. sa ne’suoi termini, svauisce. 

Notate che in questo paragrafo si tratta di fare svanire il 
mandato in tal maniera , che sia come se mai non avesse avuto 
luogo. Ciò è possibile sol quando non siasi ancora cominciata l'ese- 
cuzione (si adhuc integra res sii ) altrimente gli atti cominciati 
avran prodotto il loro eiretto , non potendosi certamente rivocare 
il passato. Ma in questo medesimo caso il mandante può sempre 
rivocare il mandato per 1’ avvenire. È necessario che questa ri- 
vocazione sia notificata al mandatario , e conosciuta da lui , per- 
ciocché in Ano a che egli la ignora , gli atti che fa ne’ termini 
del mandato obbligano ii mandante verso di lui (4). 

X. Ilem si adhuc integro mandato 10. Similmente finisce il mandato , 
mora alterius intervenial, ideai vel e- se prima dell'esecuzione interviene ia 
jus qui mandaierit , vel iìlius , qui morte di uu di loro , cioè o di colui 

(1) D. 17. 1. Marni. 3. f. Paul. ; 4. f. Gai. ; 5. f. Paul- ; 33. f. Ju- 
limi. — 45 1. Vtrb. oblig. 1 . §4. f- UIp. — (2j 17. 1. Mand. 22. pr. e <sj 1 . 
f. Paul. - (3) Ivi 5. 3. e 4. f. Paul. — (4; D. 17. 1. Mandi. 15. f. Paul. 
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mandatimi snseeperit, solvitur manda- 
lum. Sed ulilitatis causa reccptum 
est , si e» moriuo qui libi m.mdave- 
rat , ignoraus eum decessisse , execu- 
tus fucris inaodatum, pone te agere 
m andati aditine: alioquio jusla el pro- 
babili t ignorantia t>bi damntim ad fer- 
rei. Et huic simile est quod placuit si 
debitore^, manwnisso dispensatore Ti- 
lii, per ignoranliam liberto soli crini, 
lilierari eos , cum alioquin strida ju- 
ris ratione non possent liberar! , quia 
ali> sulvisseut , quam cui solvere de- 
bueriut- 
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che ha 'commesso , o di colui che ha 
ricevuto la commessione. Ma piacque 
per ragion di «itili là, che se colui, il 
quale diede la commessione, sarà mor- 
to , e tu ignorando la sua morte c- 
vrai dato esecuzione al mandalo , ab- 
bi asions di mandato contro gli eredi: 
perchè allrimente la tua legittima e 
plausibile ignoranza ti apporterebbe 
danno. Ed a questo è simile quel che 
fu deliberato , che se i debitori, ma- 
nometto l’amministratore di Tizio, pa- 
gheranno al liberto il debito, non sa- 
pendo lui esser libero , non sono al- 
trimenti tenuti , mentre per stretto 
dritto non potrebbero esser ragione- 
volmente liberati dal debito , avendo 
essi pagato ad altra persona che a 
quella a cui doiean pagare. 


Posse te agere mandali actione. In fatti il contratto diman- 
dato è sciolto , ma I' obbligazione d’ in lennizzare il mandatario 
sussiste tuttora (1). 

Jusla et probabilis ignorantia. Ma dopo la morte del manda- 
tario i suoi eredi eseguendo il mandato non possòno aver I' a- 
zione di questo contralto , perchè essi non possono ignorare la 
morte del loro autore ; per essi non vi è jusla et probabilis igno- 
rantia (2). 

Manumisso. Sarebbe Io stesso se non fosse liberato questo 
schiavo , ma gli fosse tolto il suo uffìzio , o fosse alienato dal suo 
padrone all’ insaputa de’ debitori (3). 

XI. Mandatum non suscipere cuili- li. Ciascuno è libero di non accet- 
bet libcrum est ; susceptum nutem tar II mandalo, ma dopo averlo accet- 
roiisummamlum est, aut quam primum tato il mandatario deve esegnirlo , o 
renuutiandutn: ut per semetipsum, aut rinunziare più tosto che possa , nflio- 
per alium eamdem rem maudator eie- che il commettente possa far quella 
quutur. Nana msi ita reuuntiatur , ut tal cosa per se medesimo, o commi t- 
integra causa mandatori rescrvctur terla ad altri. Perocché se si rinunzia 
eamdem rem explicandi , nihili.minus io tempo che la cosa non è più nei 
mandati actio locum habet : nix* ju- suoi termini, si che il mandante nuu 


(1) D- 17. Mand. 26- pr.; e 58 pr. f. Paul. — (2) Ivi 27. § 3. Gai. — 
(3) D. 16. 3- Ve solut- 51. f Paul. — 16. 3. Depot. 11. 1. Ulp. 
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tln cauta interré* t : t, aut non reno - possa comodamente eseguirla, si è te- 
ttauJi , aut imeiupealive reuuuliaudi. nuto per azlon di (riandato , «aito se 

vi fatte fato quibhe giusto impedi- 
mento per ragion del quale noti si fos- 
se rinunziato , o si fosse rinunziato 
tardi* 


Nisi justa causa intercessit. Per esempio una grave , e subita 
malattia , un' inimicizia capitale sopravvenuta tra il mandatario, 
ed il mandante , l' insolvibilità di quest’ ultimo (1). 


XII. Mandatum et in dieta differii, 
et sub coadilione fieri potesl- 

XIII. In summa scieudum est man- 
datum nisi gratuilura Sii , in aliam 
formam oegutii cadere; nam mercede 
constitota incipit localio et conducilo 
es.-e. Et, utgeueraliter dizerimus qui- 
bus casi bus sioe mercede suscepto of- 
ficio mandati aut depositi coutrahitur 
negotiom , iis casibus, iuterveoiente 
mercede, localio et conducilo coBlrabi 
lutei ligi tur- Et ideo si fulloni polien- 
da , curandare vrstimeoia quis detie- 
ni , aut sarcinutori sarcicnda , nulla 
mercede coustituia , ncque protnissa , 
maudati competit aclio. 


12. Il mandalo può commettersi si- 
no a un di. o sotto condizione. 

13. In somma si ha da sapere che 
se il maudato non è fatto gratis non 
è più mandato, ma cade in altra for- 
ma di negozi , perciocché essendo» i 
mercede ornimela ad esser locazione. 
E per dirlo generalmente in tutti quei 
casi in cui pigliando un carico senza 
mercede si contrae negozio di manda- 
to, o deposito, in lutti que’medesmii 
intervenendo mercede , s’ intende che 
si contragga locazione- Laonde se qual- 
cuno- darà al tintore una veste perchè 
la tinga , o al sartore perche la cu- 
cia, senza stabilire né prometter mer- 
cede niuua, couipete 1’ aziou di man- 
dato. 


Questo principio ohe il maudato è essenzialmente gratuito, 
» nam originem ex officio atque amicitia Irahil : contrarium ergo est 
officio merces (2) , questo principio non impediva che si ammet- 
tesse una distinzione , la quale forse principalmente è fondata 
sull’ amor proprio. Se il mandante senza pretendere di pagar con 
una somma di danaro un servigio che gli si dee rendere , deve 
pagare , o promette una somma piuttosto per attestato di rico- 
noscenza , e per onorare il mandatario , che come prezzo d'una 
locazione ( remunerandi gratia honor) , si ammette che il contratto 
non cessi per questo di esser mandato , si dà alla ricompensa il 


(1) D 17. 4. Mand. 23. 4. c 23. f. Hermo?. et Paul- — Paul. Sent. 
2. 13. $ t. — i l ) D- 17. 1. marni. 1. § 4- f. Pani. 
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il titolo di onorario ( honorarium ) , ed a questo titolo l' obbli- 
gazione di pagarla si sostiene. Questo avviene da prima general- 
mente per quelle professioni che i Romani appellavano liberali 
( Uberalia studia ) : professori , filosofi , retori , medici , avvocati, 
geometri , agrimensori, ed altri. » Non crediderunt veteres , dice 
Ulpiano , parlando di quest’ ultimq ( d’ un mensor agrorum ), in- 
ter talem personam locationem et conduclionem esse, sed magis ope- 
ram benefica loco praeberi ; et id , quod datar , e» ad remuneran- 
dum dari, et inde honorarium appellati (1) ». Solamente è a notarsi 
una differenza importante , ed è che il pagamento di siffatti ono- 
rari non si domanda con un’ azione ordinaria , ma siubene con 
una straordinaria innanzi al magistrato, pretore o presidente della 
provincia , il quale pronunzia egli medesimo extra ordinem secondo 
le occasioni ( causa cognita ) , il che importa il potere di fissare 
ad arbitrio del detto magistrato gli onorari, ed anche di ridurli, 
se vi ha luogo , quando sono «tati convenuti (2). Benché in que- 
sta distinzione campeggi principalmente l’amor proprio, pure essa 
non manca di avere in fondo qualche cosa di vero. In fatti niun> 
crede in suo pensiero di essersi sdebitato per alquanto danaro verso 
il medico, che lo ha salvato da’ dolori , o dal pericolo della vita, 
verso il maestro che ha formato il morale, e coltivato lo spirito, 
verso 1’ avvocato , che si è dedicato alla difesa. Si sente bene che 
cosiffatti servigi onorevolmente renduti non sono I’ oggetto di un 
contratto puramente pecuniario ; che un elemento più immateriale 
entra in esso contratto ; e che anche dopo dato il danaro si re- 
sta debitore di qualche altra cosa , della quale non si crede aver 
debito verso il più onesto operaio , il cui lavoro si è locato. Ma 
1’ ammessione d’ una ricompensa pecuniaria nel maudato sotto la 
qualificazione di onorari non è stata ristretta al solo esercizio dello 
professioni dette liberali , ma è stata estesa eziandio ad ogni specie , 
di mandato , se si tratta di un fatto, che non suole formar l'og- 
getto d’ una locazione : » Si tale est factum, quod locari non possit » 
per contrapposto a « Si tale sii factum quod locari sol et (3)», e quando 
sia stato spezialmente convenuto un salario. Questo salario, pur- 

(1) D. 11. 6. Si mensor fulswn moihun dix-rit- 1. pr. f. Dlp. — (2) D. 
80. 13. De extraorii- coijnit, 1. f. uip. — ;3j I). 10. 8* ile praescripl, uri. 
8. § 2. f. Paul. 
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chò udii si t ratti d’ un offerta incerta ( salarium incerine pollici- 
talionis ) è dovuto dal mandante , e se ne può domaudare il pa- 
gamento ; ma la cognizione ne appartiene , come nel caso prece- 
dente , al magistrato extra ordinem. » De salario quod promisit , 
apudpraesidem provinciae cognilio praebebitur (1) ». 

AZIONI RELATIVE AL MANDATO. 

L’ azione che risulta dal contratto di mandato , è che serve 
a domandare a vicenda da ameuJue le parti I’ adempimento di 
tutte le obbligazioni appellasi aclio mandati azione di man lato ; 
actio dircela pel mandante come quella che nasce direttamente ed 
immediatamente dalla convenzione : aclio contraria pel mandatario, 
come quella che non ha altrimente origine , che da’ fatti poste- 
riori , i quali obbligano il mandante ( ex post facto ). Tutte e due 
le azioni sono di buona fede ; la prima, cioè l’azione diretta, iu 
caso di condanna produce infamia (2). 

Riguardo ai terzi noi sappiamo , che oltre le azioni , che 
regolarmente han luogo tra essi ed il mandatario per effetto delle 
operazioni di quest’ ultimo , hanno eziandio contro il mandante 
queste medesime azioni, ma sotto la qualificazione d’ aclio ulilis, 
quasi inslitoria (3) ; e che lo stesso mandante in fine ha contro 
di loro nella maggior parte de' casi le azioni utili ( v. qui sop. 
p. 363 ). 

De palli e de’ casi in cui dan luogo ad un azione. 

Noi abbiamo esaurito la lista de’ contratti del dritto civile. 
Ogni altra convenzione ( paclum , podio , conventio , paclum con - 
venlum ) secondo Io stretto e primitivo dritto civile non dovea 
produrre alcun legame di dritto , noi di già l’abbiam detto ; ma 
abbiamo anche accennato che per successive innovazioni diversi 
effetti furono ad esse attribuite ( qui sop. p. 154). Per siffatte 

fi) C. 4. 33. Mand. 1. const. Sever. et Anton. ; 17 const- Dioclet- et 
Maxim. — D. 17- 1. Mand. 6. f. Ulp. ; 7. e 36. § 3- f. Pap. — (2) V. qui 
appresso lib. 4. tit. 16- § 2. — V. nondimeno un caso , in cui lo condanna 
anche nell'azione contraria dovrebb’essere infamante. D. 3. 2. De proeur . 6. 
§ 8. f. Ulp. - (3) 17. 1. Mand. 10- § 8. £. Ulp. — 14. 3. De inali/. 8. § 
8. f. Ulp. 
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innovazioni , i palli o in generale a cagione di certe circostanze, 
o solamente alcuni di essi in particolare per la loro sola natura, 
e per se medesimi poterono produrre delle azioni , e benché il 
titolo di contratto sia sempre rimasto riservato olle convenzioni 
obbligatorie secondo 1’ antico dritto civile , pure si può dire con 
verità che il numero ne fu esteso. Questa estensione ebbe luogo 
gradatamente per mezzo del dritto civile , del dritto pretorio, e 
del dritto imperiale. 

Casi ne quali i patti si trovano muniti di azioni pel dritto civile. — 
Palli delti patti aggiunti ( pacta adjecta ) . — Contralti formali 
re , qualificati contralti innominati ( innominati contractus ) ; 
permuta ( permutalio ). 

Quel che abbiam detto della vendita (qui sop. p. 326) è vero 
per tutti i contratti di buona fede : le parti per spiegarne, mo- 
dificarne, o estenderne gli effetti possono aggiugnervi delle con- 
venzioni accessorie , che fanno un tutto col contratto , e se ne 
domanda I* esecuzione con l’ azione medesima che nasce dal con- 
tratto. » Nuda pactio . . . interdum format ipsam actionem , ut in 
bonae fidei judiciis. Solemusenim dicere pacta conventa inesse bonae 
fidei judicis ». Cosi si esprime Ulpiano (1). Ma secondo che dice 
il medesimo giureconsulto continuando la sua frase, egli è neces- 
sario per questo che cotali patti abbiano avuto luogo nel tempo 
medesimo del contratto ( ex continenti ) per forma che ne co- 
stituiscano una parte integrante : altrimente avendo un’ esistenza 
isolata , van soggetti alla sorte comune de’patti. » In bonae fidei 
conlraclibus ita demum pacto aclio compelit , si in continenti fiat. 
Nam quod poslea placuit, id non petitionem , sed exceplionem pa- 
rli (2) ». Questi patti accessori son quelli che nella dottrina mo- 
derna son appellati pacta adjtcta. 

L’ idea della causa delle obbligazioni non è formolata in dritto 
romano in un modo preciso , e ben determinato : non pertanto 
essa vi si trova sì in realtà , e sì in espressione ; ma col suo 
carattere particolare (3). Quel che i giureconsulti addimaudano 

(1) D- 2. 14. De pad. 7. § 5. f. Ulp. —{2) C. 2- 3. De pad. const. 
Maxim. (3) Ved. l’espressione di cauta dvilis, e l’idea di causa in un fram- 
mento di Pi>mponio. à D, 15. 1, De pec. 49. § 2. 

T. 111. 48 
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la causa civile (causa ciotlis ) d’ un’ obbligazione , cioè la causa 
secondo il dritto civile : ne’ contratti re è la dazione , o la con- 
segna della cosa ; ne’ contratti verbali son le parole ; ne’ con- 
tralti letterali è la scrittura nella forma consacrata ; ne’ quat- 
tro contratti del dritto delle genti essa è meno materiale. Ma 
la giurisprudenza nou si è arrestata qui. Se ha avuto luogo un 
semplice patto , una convenzione uon obbligatoria , ma conte- 
nente delle promesse reciproche , ed una delle parti abbia vo- 
lontariamente eseguito ciò che avea promesso , i giureconsulti 
romani han veduto ip siffatta esecuzione una causa di obbligazione 
per 1’ altra , perchè altrimente ella si arricchirebbe a spese altrui. 
Adunque il patto seguilo da esecuzione per parte di una delle parti 
si trova fornito d’una causa di obbligazione ( subest causa), e per 
conseguenza diviene un contratto che si potrebbe dire formato re 
nel senso generale di questa espressione ( ved. qui sop. p. 155). 
I quattro contratti reali del dritto civile il mutuum , il commo- 
datum , il depositum , ed il pignus non son dunque i soli coutratti 
formati re : se ue apre una serie innumerevole per quante sono 
le conveuzionl con promesse reciproche che le parti possono im- 
maginare ed aver interesse di fare. Ma noi vediamo che de’ veri 
contratti del dritto civile aventi ciascuno un essere suo proprio, 
una natura distinta , e degli effetti particolari , i giureconsulti 
romani han detto eh’ essi non rimangono nella denomiuazioue ge- 
nerica di convenzione , ma passano sotto la denomiuazione pro- 
pria d’ uu contratto : » In suo nomine ( convenlionis ) non slant , 
sed Iranseunt in proprium nomen conir aclus , ut emptio vendiiio , 
locactio conductio , socielas , commodatum , et casieri similes con- 
tractus( 1) ». Non si può dire altrettanto dei patti divenuti contratti 
in seguito dell’ esecuzione. Quando anche essi ricevano nel lin- 
guaggio una particolar designazione , come per esempio la per- 
muta ( permutalio ), non per questo cessano d’ esser confusi iu una 

(1) D- 2. li. De paci. 7. § 1. f. Dlp. II giureeonsulto conlinua cosi : 
« § 2. Sed etti in alium contracium ree non transcat, subii I tame.n causa 
eleganter Aristo Celso respoodit esse obligationem; ut pula dedi libi rem ut 
mihi aliarn dares , dedi ut aliqoid fscias ; hoc awàWayyJX > id est contra- 
ttura esse et hiuc nasci civilem obligationem etc. — § 4. Sed curi nulla sub- 
sit causa propler coureutionein , hic cousiat nou posse consiitui oUigatiu- 
nem ». 
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sola , e medesima classe , e di esser regolali da' medesimi prin- 
cipi. Di qui è venuto I' uso di appellare i primi contratti nomi- 
nati , ed i secondi contratti innominati. Questi contratti si ridu- 
cono tutti ad una di quelle operazioni che il giureconsulto Paulo 
reassume in questa forma : » Do libi ut des , aut do ut facias ; aul 
facio ut des, aut facto ut facias (l) », prendendo l’espressione facere 
nel senso più ampio, per ogni prestazione. Si vede da questa formola 
chequi si tratta sempre d’ un fatto eseguito: » do, facio». Ma 
quali son le obbligazioni che nascono da questa esecuzione? Questo 
è quel che importa esaminare. Quegli che ha eseguito non ha il 
dritto d’esigere precisamente che l’altro dia o faccia alla sua vol- 
ta ciò che ha promesso, perciocché queste promesse venendo da un 
semplice patto non sono obbligatorie; ma siccome nel fatto, quegli 
che non eseguisse , si arricchirebbe a spese dell’altro , e gli ca- 
gionerebbe un danno , cosi questi ha il dritto di convenirlo in 
giudizio per farlo condannare in caso d’ inadempimento a tuli' i 
danni-interessi: » ut damneris quanti interest mea illud de quo con- 
venit accipere (2) ». E per questo vi è un azione che appartiene al 
dritto civile ( civilis actio ) (3) ; nella quale la pretensione dell’atto- 
re è indeterminata ( qua incerlum petimns), dal che vien chiamata 
incerta civilis actio (4) : quest’ azione essendo comune a tutti i con- 
tratti innominati di qualunque maniera che sieno non ha un no- 
me speciale per ciascuno di tali contratti ma vien indicata con le 
denominazioni quando separate , e quando riunite di actio in fa- 
cium o pracscriplis verbis (5). Le quali denominazioni non signi- 
ficano altro , se non che , siccome trattasi di contratti che non 
hanno in dritto nome proprio , ma solamente son formati pei fatti 
che son seguiti, il pretore nella prima parte della lormola, cioè 
nella demonstralio li indicava al giudice con I’ enunciazione preli- 
minare di questi fatti: » Actio , quae praescriptis verbis rem ge- 
slam demonstrat » , dice chiaramente e laconicamente una costi- 
tuzione d’Alessandro (6) ; dipoi nell’ intentio venivano queste e- 

(I) D- 19. 5. De praetcripl. ver b- et in fact • aci. 5. pr.jf. Pani. — 
(2) D. 19. 5. De praescript. vtrb. et in faci, action- § 1. (3) D. ivi § 2. 
f. Papin.; 15. f. Ulp. ■ — C. 2. 4. De tramaci. 33. const- Dioelet. — (4) D. 
19. 5. De praetcr. v. et in f- ad. 6. f. Nerat. — Cod. 4. 61. De rerum per - 
mul- et praeicript- verb. 6. const. Dioelet. et Maxim. — (5) D. ivi 22. f. 
Gai. — (6) C- 2. 4. De tramaci. 6, const. Alex. — Noi vedremo più tardi che 
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Spressioui generali che proponevano una quistione di dritto civile 
( in jus concepta) senza determinata limitazione (incerta): « Qvid- 
quid od e ah rem . . . dare face re oi’ORTET ». Vi ha inoltre questo 
di particolare, che se il coutratto innominato è stato formato per 
la dazione della cosa , siccome è possibile di ripigliarsi la sua cosa, 
quegli che l’ ha data è ammesso a pentirsi finché può farlo senza 
nuocere all’ altro contraente ; » licet poenitere et, cioè ha la facoltà 
di mutar consiglio, e domandare che gli si restituisca la proprietà 
della cosa da lui data (1) : » Vel si meum recipere velim , repetatur 
quod datum est , quasi ob rem datam , re non secala (2) ». E vi è 
per questo una condictio che si addimauda condictio causa data, cau- 
sa non secata ; o in altri termini: condictio ab causam datarum (3). 

Il cambio o permuta ( permutano ) è un contratto di colai 
natura , formato non dal solo consenso delle parti , ma dalla da- 
zione d’ una cosa , col fine che un* altra ne sia data in cambio: 
» do ut des ». Tutto quel che abbiaci detto de’ contratti innomi- 
nati io generale tanto relativamente all’azione praescriptis verbis, 
che alla condictio vi si applica. Da ciò si vede quanto la permuta 
differisce dalla vendita ne* suoi effetti , e nelle azioui che ne ri- 
sultano. Si dee eziandio notare come una differenza notabile, che 
nella permuta la couvenzioóe tra le parti è di trasferirsi reci- 
procamente la proprietà : » do ut des; — utriusque rem fieri 
oportet » : il che Don ha luogo nella vendita. Di maniera che se 
uno de* contraenti ha dato una cosa che non apparteneva a lui, 
non vi è stata permutazione. » Ideoque Pedius ait alienam rem 
danlem nullam conir ahere permutalionem » ; e quegli che in questo 
caso si ha ricevuto la cosa altrui può immediatamente doman- 
dar addietro la sua con la condictio , ovvero domandare i danni- 
interessi per l’ azione praescriptis verbis (4). 


le espressioni in factum concepta applicate alle formole avevano no senso 
differente , che non si vuol confondere con questo. — (t) D. i2. 4. De con- 
dii- causa data causa non secuta, 3. § 2.; e 8. pr. f. Hip. — (2j D. 19- 5. 
Praescript. verb. 5. § 1. f Paul. — (3) D. 12. 4. De eondictione causa da- 
ta causa non secuta. — 19- 5. Praescript. verb. 5. §§ 1. e 2. f. Paul.; e 7. 
f. Papin — 19. 4. Ve rer. permut. — (4) D. 19. 4. De far permut. — C. 4- 64. 
De rer permut. et praescript- verb. — 19. 5. De praescript. verb. b. § 1. f. 
Paol. 
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Palli muniti di azione pel drillo pretorio. Palli che son delti palli 
prelori , pucla pruetoriu. 

11 pretore ha proceduto altramente io certi casi. Egli ha di- 
stinto certe convenzioni particolari , che ha rendute obbligatorie 
per solo effetto del cousenso, investendole d' un’ azione di sua pro- 
pria creazione. Queste convenzioni son quelle che nella scienza si 
addimandano patti pretori ( poeta p raeloria). Tra questi patti il più 
notabile è senza dubbio il patto di costituto. Quando vi era un de- 
bito o civile , o pretorio , o anche semplicemente naturale (1), se il 
debitore , o eziandio un' altra persona senza stipulazione , nè con- 
tratto lilteris , ma per semplice patto prometteva di pagar questo 
debito preesistente , il pretore teneva questa promessa per obbli- 
gatoria , e dava un azione pretoria per domandarne 1' esecuzio- 
ne. Questo patto è quel che i Romani appellavano conslitutum 
costituto. Esso traeva la sua origine da una somigliante isti- 
tuzione del dritto civile , che il pretore avea imitata renden- 
dola generale. 

In fatti I’ uso de’ banchieri che facevano il commercio del da- 
naro , e che però eran detti argentarli era approvato & sanzionato 
dal dritto civile fin dai tempi antichi. Spesse volte il cliente , che 
aven pratica d’affari con un argenlarius , quando trovavasi debitore 
di qualcuno menava il suo creditore innanzi al suo banchiere , il 
quale pagava per suo conto , o almeno prometteva di pagare in un 
determinato giorno. Questo addomandavasi recipere cioè ricevere 
un giorno pel pagamento; e per eccezione alle regole ordinarie, 
questa promessa del banchiere , tuttoché fatta senza solennità , nè 
verbis , uè litteris , ma per semplice convenzione era riconosciuta 
per obbligatoria dalla giurisprudenza civile, e ne risultava un'azione 
di dritto civile , nominata actio receptitia. 

Il pretore non fece altro che render generale cosiffatta istitu- 
zione. , ed applicare a tutti senza distinzione , quel che uei dritto 
civile avea luogo pe’ soli banchieri , quando stabili pel suo editto , 
che se una persona qualunque avesse anche per semplice patto dato 
o statuito un giorno pel pagamento d’un debito preesistente , egli 

l 1 ) D. 13 . 8. j Oepec. conti, 1. §§ 6. a 8. f. Ulp. 
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farebbe eseguir siffatta convenzione. In quel modo che recipere si- 
gnificava ricevere un giorno pel pagamento, in quel medesimo modo 
c onslituere significò dare un giorno pel pagamento d' un debito pree- 
sistente , e ne risaltò un’ azione pretoria , detta actio de constitu- 
ta pecunia, come dalla semplice indicazione del giorno dato dal ban- 
chiere nasceva l’ azione civile receptitia. Salvo tra queste due 
azioni alcune differenze importanti , che esporremo più avanti. 

L' indicazione d’un giorno fisso pel pagamento era siffattamente 
di essenza del constituto . che se vi era stata la sola convenzione di 
pagare senza indicazione del giorno . si poteva sottilmente sostene- 
re, che non si era debitore. Ma il giureconsulto Paolo ne insegna 
che in questo caso si dava una lieve dilazione di dieci giorni al- 
meno (1). 

Il testo medesimo dell’ editto intorno a quest’ istituzione pre- 
toria ci è stato conservato nella maggior parte ne' frammenti del 
Digesto (2). Ed Ulpiano espone in questi termini il motivo generale 
del pretore. » Hoc edirto praetor favet naturali aequitati, qui 
comlituta ex consensu facla custodii , quoniam grave est fidem 
f altere (3). 

Pertanto se noi vogliano ricercare qual’ era I’ utilità , o il va- 
lore di questa innovazione del pretore , noi la troviamo più grande, 
che a prima vista non pare. Diciamo in prima che questa promessa 
per semplice patto di pagar il debito preesistente non alterava per 
nulla 1' esistenza di questo debito ; essa non formava una nuova ob- 
bligazione che estingueva la prima , e la sostituiva, ma era una ob- 
bligazione nuova e concomitante che lasciava sussister interamente 
la prima. Soltanto il pagamento dovea ad un tratto estinguerle tutte 
e due : » Solatio ad ulramque obligationem proficit (4) ». Ciò posto 
se si suppone che la prima fosse un’ obbligazione riconosciuta dal 
dritto civile, o anche solamente dal dritto pretorio , e già munita 
conseguentemente d’ un’ azione , il costituto fatto dal debitore me- 
desimo , tranne il vantaggio d’aver due azioni sovente di diversa 
natura , invece di una, non presenta alcuna notabile utilità, se non 

(1) D. 13. tS.De pec. conti. 2i. § 1. f. Paul.— (2) Ivi 1. § i- e 16. § 2. 
f. Ulp. — C. 4. 18. De conti, pec.— (3) D. ivi 1. pr. f. Ulp — V 4J Ivi 18. § 3.; 
f. Ulp.; e 28. f. Gai. 
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in quanto le parti abbiano in questo patto di pagamento apportato 
qualche modificazione alla precedente obbiigazione. Questo in fatti 
era ciò che poteva aver luogo , e che dovea per lo più avvenire in 
somiglianti casi (1). Ma se si suppone che la prima obbligazione fosse 
una semplice obbligazione uaturale,provenente per esempio essa me- 
desima da un patto , e per conseguente sfornita d’ azione , il costi- 
tuto , o patto di pagamento veniva a dare al creditore l' azione che 
gli mancava. Per modo che in ultima analisi esso era un mezzo di ot- 
tenere in due volte, vale a dire in due patti, quel che non si poteva 
ottenere in un solo (2). Finalmente , in ogni caso , se il costituto è 
fatto non dal debitore ma da un terzo , esso presenta una grande 
utilità ; perciocché questo terzo si trova obbligato come cauzione 
del debito altrui , senza che vi sia da parte sua nè mandato , nè fi- 
dejussione : ed è questa un’ altra spezie d’ intercessore per semplice 
patto. Si vede che in definitivo il costituto è un modo facile ed in- 
gegnoso o di modificare per semplice patto il pagamento di un’obbli- 
gazione anche civile ; o di rendere obbligatorio per semplice patto 
il pagamento d’ un' obbligazione puramente naturale ; o in fine di 
rendersi per semplice patto cauzione del debito di un altro. 

Il costituto nella sua origine non si applicava che alle obbli- 
gazioni di quelle cose , quae numero , pondere , mensurave con- 
sistunt designate sotto la denominazione generale di pecunia ; Giu- 
stiniano 1’ ha esteso ad ogni specie di cose , ed ha interamente 
fusa 1’ antica azione civile receptitia nell’ azione pretoria di con- 
stilata pecunia (3). 

Patti muniti di azione pel dritto imperiale — Patti che son detti 
legittimi ( pacta legitima ). 

Le costituzioni imperiali fecero alla loro volta per certe con- 
venzioni , ciò che 1' editto del pretore avea latto per alcune al- 
tre : esse le resero obbligatorie , e produttive di azione pel solo 
consenso delle parti. Ma benché queste costituzioni avessero il ca- 
rattere di leggi e facesser parte del dritto civile , le couvenzion i 

(1) Ivi 1. §5. f. Ulp.; 4. f. Paul-; 3. pr. f. Ulp.; e 25. pr. f. Papio. — 
(2 1 hi 1. § 7. r. Ulp- — (3) C. 4. 18. De canst . pcc. 2- coust. Juslio. 
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per tal modo da esse sanzionate non furono ouorate del titolo di 
contraili , la cui lista pareva irrevocabilmente chiusa , ma con- 
servarono la denominazione di patti , alla quale si ebbe il dritto 
di aggiugnere l’epiteto di legittimi. Paolo in questi termini ci dà 
la definizione di colai patti ; » Legilima conventio est , quae lege 
aliqua confirmatur : et ideo interdum ex poeto actio nascitur vel tol- 
litur , quotiens lege -, tei senatus-consulto adjumtur ». In tutti i casi 
in cui non sono stati forniti d’ un’ azione speciale , un' azione co- 
mune si applica a tutti , la condiclio ex lege. Tal’ è il principio 
enunciato dal giureconsulto Paolo: » Si obligatio lege nova in- 
troduca sit , nec caulum eadem lege quo genere actionis experia- 
mur , ex lege agendum est (1) ». Tra i patti legittimi son da no- 
tare principalmente la donazione ( donatio) , ed il semplice patto 
di costituzione di dote ( de dote constituenda) , di cui abbiano di 
già trattato ( t. II, p. 196 e seg.,e 200 ). 

De’ patti nudi ( nuda pactio ; pactum nudum ). 

Fuori di questi casi , di cui abbiam fatto parola , la con- 
venzione rimane sfornita di azione. Noi la troviamo talvolta no- 
minata da’ giureconsulti romani nuda podio , pactum nudum (2) : 
ond' è venula la denominazione di patti nudi , che oggi è in uso. 
Ma queste convenzioni non son rimaste nel rigore dello stretto dritto 
civile, sfornite di ogni effetto. La giurisprudenza le ha riconosciute 
come produttive di obbligazioni naturali : ed è questa una delle 
fonti più abbondanti di tal maniera di obbligazioni. Adunque per la 
conoscenza de’ loro effetti conyien riferirsi a quel che già abbiam 
detto dell' obbligazione naturale ( qui sop. p. 147 ). Il principa- 
le è che presentandosi l'occasione si possono far valere per ecce- 
zione. » Nuda pactio obligationem non parit , sed parit exce- 
plionem (3) ». 


(1) D. 12. 2. Di condici, ex lege 1. f. Paul. — (2) D- 2. 14. De paet. 
7. § ft. f. Cip. — C- 5. 14. De pad, contieni, 1. const. Sever. ei Ani. — 
(3) D. 2. 14. De paci. 7. §3. f. Ulp. 
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TITLLIIS XXVII. 

t 

Db OBLIGATI0NIBUS QUASI EX CON- 
TBACTU. 

Post genera contractuum enumera- 
ta dispiciamus etiam de iis obligatio- 
nibus , quae non proprie qoidem ex 
contrada nasci iotelligontnr, sed to- 
rneo quia non ex maleficio substan- 
tiam cupiuot, quasi ex coalracto na- 
sci videntnr. 


TITOLO XXVII. 

Delle obbligazioni che nascono 

QUASI DA CONTBATTO. 

Dopo ebe noi abbiamo esposte le va- 
rie sorte de’ contratti , ragioniamo e- 
ziandio di quelle obbligazioni, le qua- 
li si vede cbe [non nascono propria- 
mente da contratto , ma perché non 
prendono la loro origine da un delitto 
pare che nascono quasi da contratto. 


Noi abbiamo già spiegato queste espressioni , obligaliones 
quae quasi ex conlractu nascunlur (qui sop. p.153). Noi sappiamo 
cbe secondo 1’ antico dritto romano in tutto il suo rigore le due 
cause primitive di obbligazione sono unicamente: il contratto ( con- 
tractus ) , ed il delitto ( maleficium o delictum ) ; di maniera che 
quando la giurisprudenza civile riconobbe altre cause che non si 
contenevano sotto alcuna delie due predette, disse nondimeno ch’esse 
erano imitazioni , o svariate figure di quelle cause primitive (va- 
riae causarum figurae ) ; essa le ridusse o al contratto , o al de- 
litto , secondo che aveano più rassomiglianza con 1’ uno , o con 
l’altro; e quindi disse che l’ obbligazione nasceva quasi ex con- 
lractu , o quasi ex delieto. Dal che sou venuti per abbreviaziooe nel 
nostro dritto i sostantivi quasi-contratti, e quasi-delilti per dinotare 
queste uuove fonti di obbligazioni. Il testo dopo le obbligazioni 
risultanti da’ contratti ( ex conlractu ) espone quelle che nascono 
quasi ex conlractu. 

L’ obbligazione , come ogni dritto , cosi qui come in ogni 
altro caso è sempre generata da un fatto. Ma questo fatto ha ciò 
di particolare , che da un lato non contiene alcuna convenzione , 
alcun accordo di volontà tra le parti sull' obbligazione che fa na- 
scere , per modo che non si può dire essere uu contratto, e dal- 
1’ altro essendo questo fatto lecito non si può nemmeno dire che 
sia un delitto , o la figura d’ un delitto. Ma siccome in definitivo 
si avvicina piu al contratto che al delitto , vien riferito al con- 
T. 111. 49 
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tratto. I principali tra questi fatti di cui ragiona successivamente 
il nostro testo sono : 1° la gestione degli affari altrui senza man- 
dato nè espresso , nè tacito ( negotiorum gestio ) ; 2° la tutela e 
la cura ; 3° la comunione si delle cuse particolari e si delle uni- 
versalità , che ha luogo tra più persone senza convenzione di so- 
cietà ( communio incidens) ; 4° l’ accettazione d’ un’ eredità ; 5° e 
da ultimo il pagamento fatto per errore d' una cosa non dovuta 
( solutio indebili ). Facendoci a riguardar più da presso noi tro- 
viamo questa notabile particolarità , che il maggior Durnero di 
questi fatti generatori d' obbligazioni hanno la loro analogia con 
un contratto determinato del dritto civile , di cui son come la fi- 
gura. Cosi la gestione de’ negozi , la tutela , la cura sono come 
delle svariate figure del contratto di mandato ; la comunione ac- 
cidentale è come la figura del contratto di società ; da ultimo il 
pagamento per errore dell’ indebito è ordinariamente come la fi- 
gura del contratto di mutuo. Ma questa analogia più intima non 
si presenta in tutti i casi e d' altronde si tratta d’ una figura 
molto imperfetta, giacché il distintivo comune c caratteristico di* 
questi fatti è la mancanza di ogni convenzione tra ie parti. Il 
principio di ragione che domina in questi fatti, e che dà origine 
alla più parte delle obbligazioni che nascono quasi da contratto è 
che niuno non dee arricchirsi a spese altrui. Non pertanto vi fi- 
gura eziandio , comunque più di rado, quest’ altro principio, che 
ognuno è tenuto a riparare il danno arrecato ad altri per propria 
colpa. E siccome i giureconsulti romani han collocato in questa 
classe diverse obbligazioni imposte dalla legge per causa di certe 
relazioni , cosi s' incontra eziandio un altro principio , quello del- 
1' utilità comuue , e de' doveri di famiglia , o di società. 


I. Igitur cum quis absentis negotia 
gesserit, ultru cilroque inter eoa uas- 
cuntur actiones, quae appellantur ne- 
gotiorum gestornm- Sed domino qui- 
dem rei gestae advcrsus cum qui ges- 
si! dircela coinpetit setto; negotiorum 
aulera gestori contraria. Quas ex nullo 
eoutraclu proprie nasci manifestato est, 
quippe ita nascuntur jstae actiones si 
sino m&udato quisque alienis oegotiis 


1 . Quando dunque qualcuno avrà fat- 
to le faccende di qualche persona as- 
sente, nascono tra loro daU’uno, e dal- 
1' altro lato azioni , le quali sono ap- 
pellate de’negozi fatti {negotiorum ge- 
ttonimi- Ma al padrone si compete l'a- 
zione diretta contro colui che fece il 
negozio, ed a colui che lo fece si com- 
pete la cootraria. Le quali azioni, chia- 
ra cosa ì che non nascono propriamen- 
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gerendis se obtulerit: ei qua riusa ii, 
quorum oegolia gesta fuerint etiam i- 
gnorantes obligantur. Idque utilitatis 
causa receptum est, ne absentiom, qui 
subita festiuatione coacti nulli deman- 
data negotiorum suorum admmistra- 
tione peregre profecti essent , desere- 
rentur negotia; qnae sane nemo cura- 
tnrns esset , si de eo qnod quis im- 
pendisset nullam babiturns esset aetio- 
nem. Sicut aulem is qni utiliter ges- 
serit negotia habetobllgatum dominnro 
negotiorum, ita et coutra iste quoque 
tenetur ut adminislrationis rationem 
reddat. Quocasu ad eiactissimam quis- 
que diligenliam compellitur reddere 
rationem, nec sufficit talem diligenliam 
adhibere, qualem suis rebus adbibere 
solent, si modo alius diligentior com- 
modius administraturus esset negotia. 


IT. Tntores quoqne qui tutelae ju- 
dicio tenentur non proprie ex contra- 
tta obiigati intelligontor ( nullum e- 
nim negotium inter tutorem et pupil- 
lum contrahitur ); sed quia sane non 
ex maleficio tenentur, qnasi ex contra- 
da teneri videntnr. Et hoc casu mu- 
luae sunt actiones : non tantnm enim 
pupillus cura tutore babet tutelae actio- 
nem, sed ex contrario, tutor cutn pu- 
pillo babet contrariano tntelae, si vel 
impenderit aliquid in rem pupilli, vel 
prò eo fuerit obligalus, aut rem suam 
creditoribus ejus obligaverit. 


Ai due casi esposti 
quello della cura 
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te da contratto veruno, aozi allora es- 
se nascono, quando alcuno seni’ altra 
commissione si viene ad ingerire negli 
altrui uegozi; laonde per questa cagio- 
ne coloro per i quali si fanno le fac- 
cende restano obbligati quantunque noi 
sappiano. E questo è stato ammesso 
per utile altrui, acciocché non andas- 
sero a mate i negozi di quegli assen- 
ti, i quali essendo costretti a partirsi 
subito per andar via non avesser po- 
tuto commettere a qualcuno l’ammini- 
strazione di quelli ; perciocché niuno 
certamente li avrebbe lotto ad ammi- 
nistrare, se non avesse dovuto avere a- 
zione per quello che avrebbe speso. Ma 
siccome colui che ha utilmente fatto 
gli affari obbliga verso di se il padro- 
ne pe’ negozi fatti, cosi per il contra- 
rio egli è tenuto a render conto dell'am- 
ministrazione. Nei qual caso ciascuno 
è costretto a render ragione secondo 
la più esatta diligenza. E non basta 
che si sia usata tanta diligenza negli 
altrui negozi , quanta si suol usare 
nelle cose sue proprie , se un altro 
più diligente avrebbe amministrato 
meglio. 

2. Parimenti i tutori che son tenuti 
al giudizio della tutela , non s'inten- 
de che siano obbligati propriamente per 
contratto ( perciocché tra il pupillo ed 
il tntore non interviene alcun contrat- 
to), ma perchè non son tenuti per ma- 
leficio, però egli pare ebe sieno obbli- 
gati quasi per contratto. Ed in questo 
caso le azioni sono scambievoli, giac- 
ché non solo il pupillo ha azione di 
tutela contro il tutore , ma il tutore 
eziandio ha azione contraria contro il 
pupillo, s’egit avrà speso qualche cosa 
per lui , o si sarà obbligato , o avrà 
obbligato qualche sua cosa a’ereditori 
del pupillo. 


iu questi due paragrafi si dee aggiugner 
e così si avrauno le tre spezie di fatti che pre- 
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sentano come una figura imperfetta del contratto di mandato: la 
gestione di negozi, la tutela, e la cura. Le obbligazioni die ri- 
sultano da questi fatti son protette da azioni scambievoli tra le 
parti , e divise ad esempio di quelle del mandato in azioni di- 
rette , ed azioni contrarie. Per la gestione de’ negozi ; negotio- 
rum geslorum actio directa al padrone le cui faccende si sono ammi- 
nistrate ; ed actio contraria a colui che le ha amministrate. Per 
la tutela tutelae actio directa al pupillo , quando la tutela è finita ; 
ed actio contraria al tutore. Finalmente per la cura , noi sap- 
piamo che per difetto di azione speciale si era data per estensione 
e per utilità una specie di azione di gestione di negozi : utilis nego - 
tiorum gestorum actio directa a colui che era stato sotto la cura , ed 
actio contraria al curatore ( 1. 1. p. 439 ). 


III.Hem si ioteraliquosfommuuis sìt 
rcs sine socielate, reluti quod pariter 
eis legata donatale essel, et alter eo- 
rum alteri ideo tenealur communi di- 
vidundo judicio, quod solus fructus et 
ea re perceperit, aut quod socius ejus 
solus io eam rem necessariae impcn- 
tas fecerit, non intelligitur proprie et 
eootraetu obligalus ; quippe nihil io- 
ter se contraxerunt : sed quia non ex 
malelicio tenetur , quasi ex coDtractu 
teneri videi». 


3. Similmente se qualche cosa sia 
comune tra alcuni senza società , per 
esempio perchè sia stata loro lasciata 
egualmente in legato , o donata , ed 
uno di loro sia tenuto all’ altro per 
I’ azione communi dividundo , perchè 
egli solo abbia preso il fruito di quel- 
la tal cosa , o perchè il compagno di 
lui abbia egli solo fatto la spese ne- 
cessarie per quella tal cosa, non s’in- 
tende ch’egli sia obbligato propriamen- 
te per contratto , non essendo tra lo- 
ro intervenuto alcun contratto ; ma 
perchè non è tenato per maleficio, pa- 
re che sia tenuto quasi per contratto. 


Necessarie u t'mpenjaj. II nostro testo parla solo di spese neces- 
sarie , ma molti dicono , le spese , in generale senza distinguere se 
erano necessarie, o semplicemente utili (1). Nou pertanto egli è vero 
che altra volta alcuni autori pensavano che la persona avente qual- 
che cosa io comune non poteva aver azione che per le sole spese 
necessarie. Questa opinione avea prevaluto per la dote (2) , ed 

(1) D. 10. 3. Com. die. 6. pr. e § 3. f. Ulp. ; 11. f. Gai. 13. f. Ulp. 
14. § 1- f- Paul. 22. f. Pomp. 29. f. Paul. — D. 17. 2. Pro soc. 34. f. 
Gaio ; e 65. § 13. f. Paul. — 0. 44. 7. De oblig . et ad, 46. f. Paul. — 
(2) D- 37. 7. De dot. colta». 1. £ 3. Ulp. 


t 
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è probabile che il compilatore del nostro paragrafo abbia seguito 
questo avviso. Non però dimeno noi non siamo costretti a pensare, 
spezialmente avuto riguardo ai molti testi inseriti nel Digesto, che 
Giustiniano indicando sulameute le spese necessarie abbia voluto 
escludere le altre (3). 

IV. Idem jnris est de eo qui cohe- 4. Lo stesso è di colui il quale per 
redi familiae erciscuudae judicioeihis le medesime cagioni che sopra abbiam 
causis obligatus est. dette è obbligato verso il coerede per 

razione familiae trciteundae. 

I due casi indicati ne' due paragraG precedeuti soo quelli che 
presentano come delle svariate figure del contratto di società , cioè 
la comunione accidentale in una proprietà per indiviso , o io un'ere- 
dità. Ad esempio dell’ azione prò socio una sola e medesima azione 
si dà anche a ciascuna delle persone in comunione : I' azione com- 
muni dividundo nel caso di comproprietà per indiviso ; 1’ azione 
familiae erciscundae Del caso di coeredità. Noi sappiamo che lo 
scopo principale di queste azioni era di far seguire la divisione; che 
per conseguenza esse importavano principalmente, e necessariamente 
un’ aggiudicazione ( v. t. II. p. 25 , e qui sopra p. 357 ). Ma il 
giudice avea eziandio ii potere di prendere in considerazione tutto 
quello di cui i comproprietari, o i coeredi potevano per avventura 
esser tenuti gli udì rispetto agli altri sia per spese di amministra- 
zione della cosa comune , sia per raccoglimento di frutti , per de- 
terioramenti , per disuguaglianza di parti , o per altre somi- 
glianti cagioni , e per conseguenza di pronunziare delle condanne. 
Noi abbiamo già sufficientemente indicato ( qui sopra p. 357 ) le 
differenze che dividono I’ azione communi dividundo dall* azione 
prò socio. 

Si può riferire a questi due casi quello della confusione de’ li- 
miti tra proprietà vicine : benché in questo caso non vi sia compro- 
prietà , nè comunione , come ne’ due precedenti : nondimeno que- 
sto fatto stabilisce tra i proprietari vicini delle obbligazioni recipro- 
che di far seguire la determina zione de' confini , e di reudere conto 
di ciò che l‘ uno può dovere all’ altro per effetto della confusione. 

(1) Ved. Schiuder hic; ved. nondimeno la Giona Tour in. àie. 
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L’ azione data a questo fine a ciascuno de' proprietari vicini è l’azio- 
ne finium regundorum (1). Essa ha ciò di notabile che può contenere 
eziandio aggiudicazione, se il giudice trova convenevole di cambiare 
in qualche punto i confini , salvo a far tener conto alle parti di que- 
sto tale cambiamento. 


V. Hercs quoque legalorum nomine 
non proprie ex contrada obligatus iu- 
telligitur (neque enim cum herede, nc- 
que cum defuncto ulluin negotium le- 
gatarius gessisse proprie dici potesl ); 
et tamen quia ex maleficio non est ob- 
ligatus heres , quasi ex coutractu de- 
bere inlelligitu*. 


8. Parimente s’ intende che 1’ erede 
non è per riguardo ai legati obbliga- 
to propriamente per coutratto, perchè 
non si può propriamente dire che il 
legatario abbia fatto alena contratto o 
coll’erede, o col defunto; e nondime- 
no perché egli non è obbligato per ma- 
leficio, s'intende esser obbligalo quasi 
per contratto. 


Noi abbiamo già spiegato ( t. II. p. 523 ) le obbligazioni del- 
l’ erede quanto ai legati de’ quali è incaricato, e le azioni attribuite 
per questo riguardo al legatario. Questa specie di obbligazione 
quasi ex contrada non si può paragonare ad alcun determinalo 
contratto. 


VI. Ile m is , cui quis per errorem 
non debitum solvil , quasi ex contra- 
ctu debere videtur. Adeo enim uon in- 
telligilur proprie ex cootractu obliga- 
tus , ut si certiorem raiioncm sequa- 
mur, magi» (ut supra diximus) ex di 
stractu, quam ex contractu possit di- 
ci obligaius esse. Nam qui sottendi a- 
nimo pecuuiam dat , in hoc dare vi- 
detur, ut distraba t potius negotium , 
quam contrahat, sed tamen perinde is 
qni aceipit obligatur, ac si mutuum il- 
li daretur.et ideo condictioue tenetur- 


0. Similmente colui , al quale per 
errore fu pagato il debito che non gli 
si doveva pare che sia tenuto quasi 
per contratto. Ed è tanto vero che non 
è propriamente tenuto per contratto , 
che volendo più propriamente ragiona- 
re ^corne di sopra abbiamo detto), do- 
vrebbesi dir obbligato piuttosto per 
scioglimento , che per formazione di 
contratto. Imperocché chi dà il dana- 
ro con animo di pagare lo dà a fine 
di sciogliere piuttosto che di contrar- 
re il negozio. Ma colui che riceve s'ob- 
bliga non altrimenti che s'egli avesse 
ricevuto iu prestito, e però è sogget- 
to alla condictio. 


Chiunque paga quel eh’ egli sa di nou dovere uon fa un paga- 
li) D. 10. 1. ; e C. 3. 39. Fin. reg. Qui appresso lib. 4. lil. 17. Ik off. jud. 
§4. a 7. 
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mento per liberarsi , ma piuttosto fa una liberalità. Adunque la fa- 
coltà di domandare addietro quel che s’ è pagato non è data se non 
a colui che paga per errore ciò eh' egli crede dovere, ma realmente 
non deve. Nondimeno non si darebbe la condictio indebiti a colui 
che , essendo obbligato per diritto naturale , adempisse la sua ob- 
bligazione credendosi obbligato per dritto civile : perchè , se l’ ob- 
bligazione naturale non basta per dare uu’ azione , è però suffi- 
ciente per legittimare un pagamento. 

Del rimanente il nostro testo dicendo che quegli il quale ha 
ricevuto una somma non dovuta è obbligato , come se avesse rice- 
vuto in mutuo ritiene colui che ha ricevuto questa somma esserne 
divenuto proprietario : l' errore adunque non impedisce in questo 
caso il trasferimento di proprietà , di maniera che il pagamento 
fatto per errore darebbe luogo all’ usucapione , se le cosa pagata 
fosse d’ altri , purché però chi l’ ha ricevuta fosse di buona fede. 
Non potendo i pazzi , ed i pupilli alienare , ne risu Ita che un pa- 
gamento fatto da essi o scientemente o per errore non dà luogo alla 
condictio , ma sibbene alla rivendicazione , se le somme pagate esi- 
stono ancora, e solo quando queste non esistono più può aver luogo 
la condictio. Se il pagamento dell’ indebito è stato fatto ad un pazzo 
o ad un pupillo non autorizzato, siccome essi ricevendo non possono 
obbligarsi , non si ha contro di essi la condictio indebiti se non Gno 
a concorrenza di quanto si trovano arricchiti al momento della litis 
contestano. 

Quando il pagamento dell’ indebito fatto per errore ha per og- 
getto delle cose di genere , quae pondere, numero , mensurave Con- 
stant , siccome la proprietà ne è trasferita pel pagamento, e la con- 
dictio indebiti ha per iscopo al pari che la condictio certi del mutuo, 
di domandare addietro delle cose somiglianti nella medesima quan- 
tità c qualità , il fatto del pagamento dell’ indebito presenta una 
grande analogia col mutuo , ed ha potuto ad esso esser paragonato. 
Ma questo non è il solo caso al quale si applicano gli effetti della so- 
lutio indebiti. In queste espressioni debbono ritenersi come com- 
prese tutte le specie di prestazioni d’ ogni maniera fatte per errore 
a vantaggio di un altro, quantunque non gli fosser dovute: non so- 
lamente la dazione , o il rilascio di qualunque cosa , ma eziandio l'e- 
secuzione d’ uu fatto , la sicurtà data per un’ obbligazione , la sotto- 
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scrizione d’ un chirografo , 1* abbandono d’ un dritto, la rimessione 
di un debito. In questi diversi casi la condictio indebiti non può più 
aver per iscopo il farsi restituire delle cose somiglianti nella mede- 
sima quantità e qualità , ma solamente di far ristabilire i fatti o i 
dritti , se questo ristabilimento è possibile, e di farsi indennizzare, 
se non è possibile (1). In tal caso è evidente che il pagamento dell’in- 
debito Don presenta più analogia col mutuo, nè la condictio indebiti 
cod la condictio certi. 


VII. Ex quibusdam (amen causis re- 
peti dod potest quoti per errorem non 
debitum soluiura sii* Sic namque de- 
fioierunt velerei, ex quibus causis in- 
ficiando lis crescit , ex iis cansis oon 
debitum solutum repeti non posse: re- 
luti ex lege Aquilia , ilem ex legalo. 
Quod veteres quidem in iis legatis lo- 
cum habere voluerunt, quae certa con- 
stituta perdatnnatinnem cuicumque le- 
gata fuerant- Nostra autem coostitutio 
cum uuam naturam omnibus legatis , 
et fideicommissis indulsi! , hujusmodi 
augmeutum in omnibus legatis et fidei- 
commissis estendi voluit; sed non om- 
nibus legatariis praebuit, sed tantum- 
modo in iis legatis, et fideicommissis, 
quae sacrosanctis ecclesiis, et caeterig 
venerabilibus locis, quae religionis rei 
pietatis intuita bonorificantur, dereli- 
cta suot. Quae si indebita solvantor, non 
repeiuotur. 


7. Nondimeno sono certe cause per 
le qnali non si può chiedere indietro 
quel che si è pagato per errore e che 
non era dovuto. Imperocché gli anti- 
chi decisero, che per quelle cause, per 
le quali la condanna si raddoppia, se 
si nega quel ehe veramente si dee , 
non si può chiedere indietro ciò che 
si i pagato non essendo dorato; come 
sarebbe per la legge Aquilia, e pel le- 
gato. La qual cosa vollero gli antichi 
che avesse luogo in quei legati , che 
essendo di un valore determinalo eraa 
lasciati per condannazione. Ora aven- 
do la nostra costituzione conceduto una 
medesima natura a' legati , ed a'fede- 
commessi, ha voluto exiandio che que- 
sto accrescimento si estenda a tutti i 
legati, e fedecommessi, ma non a tutti 
i legatari, ma solamente in caso di le- 
gati e fedecommessi lasciati alle sacro- 
sante chiese, ed agli altri luoghi vene- 
rabili che sono onorati per rispetto del- 
la religione o della pietà ; perciocché 
se a questi si paga ciò che non è do- 
vuto, non si può richiedere indietro. 


Ogni qual volta il negare ciò che veramente si deve fa in caso 
di condanna crescer del doppio la somma dovuta , si considera il pa- 
gamento come fatto meno per errore, che per una certa transazione. 


(i) D: 12. 6. De condici . ind. 22. § 1- f. Pomp.; 26. § 12-; e 31. f. 
Ulp.; 39. e 40. $ 2. f. Marc. — C. 4. 0. Ve condici, ind. 3. const. Dioclel. 
et Maxim. 
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per evitare il rischio d' una condanua al doppio; e però la condiclio 
non ha luogo. 

Certa constiluta. Teofilo ci dà per esempio di legato per damna - 
lionem certa constiluta quello che è fatto nel seguente modo. Io ti 

CONDANNO, 0 MIO EREDE, A DARE A TIZIO LA SOMMA DI CENTO SCUDI, 

e per esempio d’ un legato per damnationem , il cui oggetto è l'n- 
cerlum constitutum. Io ti condanno , o mio erede, a dare a tizio 

LA SOMMA CHE È NEL MIO SCRIGNO. 

Nostra autem constitutio. La costituzione onde parla Giusti- 
niano , se dee contenere testualmente le disposizioni , di cui qui 
1’ imperadore fa menzione , non esiste più -, ma è più probabile 
eh’ egli abbia voluto dire , che da questa costituzione si potevano 
trarre le conseguenze , di cui in questo luogo fa parola ; ed allora 
questa costituzione si trova nel suo Codice (6. 43 Commun. de legai. 
2. 1 . — De episc 46 § 7. 

Caelerisque tener abilibus. Questi altri luoghi venerabili erano 
i monasteri , i luoghi di rifugio per gii stranieri , pei mendichi , 
per gli orfani , pei bambini , pei vecchi (1). 

Della prestazione delle colpe. 

Ora che abbiam discorso di tutte le obbligazioni nate da' con- 
tratti , o quasi da' contratti , abbiamo gli elementi necessari per 
vedere fino a qual punto i romani giureconsulti aveano in questa 
materia ridotto a sistema una dottrina importante sulla quale si è 
molto studiato , e dai principio del secolo fin oggi si è pubblicato 
soprattutto in Àiemagna un gran numero di monografie : io intendo 
parlare della teoria delle colpe. A noi non resta altro, per cosi dire, 
su questo punto , che riassumere ciò che di già abbiam detto. 

Il danno che una persona soffre può provenire o da un caso 
fortuito ( casus ) , da una forza maggiore ( vis major ) che I’ uomo 
non può prevedere , nè allontanare; o da un fatto, da una omessione 
che proviene da un' altra persona. Niuno , salvo una convenzione in 
contrario, è risponsabile de’ casi fortuiti, o della forza maggiore (2). 
Chi ha un dritto sia di proprietà ( o qualunque altro dritto reale ) , 

(1) C- 1. 2. De tacrotan. eeeU 23. coost. Justiniao.— ;2) D. 50. 17. De 
reg. jur. 23. in fin. f. Ulp. — C. 4. 21. De pignerat. ad. 6. cinti. Atei. 

T. ili. 50 
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sia di credito, dee soffrire gli accidenti fortuiti o di forza maggiore 
da’ quali 1’ oggetto del suo dritto può esser colpito , o secondo che 
comunemente si dice, egli ne dee correre il rischio ( periculum ). 
In quanto ai fatti , o alle omessioni dell’ uomo , se questi ha usato 
semplicemente d’ un suo dritto , non è risponsabile verso alcuno : 

» Nemo damnum facit , nist qui id fecit quoti facere jus non habet » 
Non videlur vim facere , qui suojure utitur » (1). Ma se il fatto o 
l’ omessione sono illeciti, possono allora essere addebitati al loro au- 
tore , e produrre per lui , in materia civile , I’ obbligazione di ripa- 
rarne le conseguenze. Qualunque sia la rassomiglianza che questi fatti 
abbiano coi casi di delitto , o di obbligazioni uate quasi da delitto , 
noi non abbiamo qui ad occuparcene sotto questo aspetto ; noi li 
dobbiamo unicamente esaminare ne' casi di contratti, o di obbliga- 
zioni note quasi da contratto. 

1 fatti illeciti, cioè contrari al dritto (injtiria)che recano danno 
ad altrui, e sono imputabili al loro autore si dividono in dolo ( dolus ) 
ed incolpa (culpa). Dolo (.dolus) allorché tali fatti sono stati com- 
messi con disegno di nuocere da uua persona che ha ragione e li- 
bertà morale ; colpa ( culpa ) quando sono avvenuti senza rea inten- 
zione. 11 dolo così considerato differisce per certe gradazioni da 
quello che è definito da Labeone , e che ha per fine l’ ingannare una 
persona , e carpire il suo consenso mediante qualche artifizio (2). 
Qui si tratta di ogni pregiudizio illecito arrecato a disegno, eziandio 
senza intervenimento delia persona danneggiata , qui vi ha una mi- 
sura ben caratteristica , e facile a comprendere : il disegno di nuo- 
cere. In tutti i casi ciascuno è risponsabile del suo dolo; e non è nep- 
pure permesso di convenire anticipatamente che alcuno non sia te- 
nuto del proprio dolo : « lllud nulla pactione effki potest ne dolus 
praestelur (3) ». 

La parola colpa ( culpa ) comprende diverse idee , ed è capace 
di svariate gradazioni. Un punto comune è la mancanza d’ intenzio- 
ne di recar danno. Ciò posto il dauno che ha avuto luogo può essere 
il risultamenlo o di azioni , o di omessiooi dannose: forza impulsiva 
in un caso ; semplice inazione nell’ altro. Or si comprende che se 

(1) D. ivi 151. e 185. § 1. f. Paol. — (2) D. 4. 3- De dal. mal. i.$ 2. 
f. Cip. —(3) D. 2. 14. De pad. 27. § 3. f. Paul. 50, 17. De rcg. jur. 
23. f. Ulp. 
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1’ uomo è generalmente tenuto di astenersi da ogni azione nociva ad 
altri , egli non è egualmente obbligato ad impiegare la sua attività 
per servizio di altri , nè di vegliare per gr interessi altrui , o di ri* 
spendere in questo punto de' risultamenti della sua inazione. Ma un 
contratto o alcune particolari relazioni possono venire ad imporgli 
anche questa tale obbligazione. Quest’ attività , questa cura dell’uo- 
mo nello scopo di allontanare ogni danno, che potrebbe sopravveoire 
riceve da’ giureconsulti romani il nome di diligenti; di colui che vi 
è tenuto , dicesi eh’ egli deve praestare diligentiam ; e fomessione, 
la negazione di siffatta attività è la negligenti , o 1’ omissio dili- 
gentiae. Quando quest’ attività si dee applicare a guardare , e con- 
servare una cosa corporale , essa prende il nome particolare di cu- 
stodia e porta ordinariamente l’ idea che si è risponsabiie de’ furti , 
delle distornazioni , delle usucapioni , che una vigilanza più attenta 
avrebbe potuto prevenire, e talvolta anche de’ rischi fortuiti di que- 
sta guardia (1). 

I giureconsulti romani han diviso manifestamente la colpa in 
due gradi. Un primo grado , nel quale le danno la qualificazione di 
culpa lata, culpa latior , magna culpa, colpa grave, e che era assomi- 
gliata al dolo in quanto alla responsabilità de'danni interessi: « Magna 
culpa dolus est (2) » ; ond' è venuta la denominazione che anco le 
danno di culpa dolo proxima. Un secondo grado, pel quale troviamo 
le diverse denominazioni di culpa in generale, o omnis culpa, culpa 
levis, levior ed in un solo passo culpa levissima (3), la colpa lieve. 

Ma questi gradi , questi epiteti non son nulla se non ci si dà il 
termine di comparazione , l’ unità di misura. Qual sarà dunque per 
valutare la colpa il termine al quale noi la paragoneremo ? Per que- 
sto ci si presentano due maniere di procedere: o prendere un termi- 
ne di comparazione assoluta, negli uomini considerati in generale ; o 
prendere un termine di comparazione relativo, nel carattere abituale 
della persona medesima della quale si debbono valutare i fatti. I giu- 
reconsulti romani han seguita luna e l'altra via. Secondo la prima , 
per quanto si appartiene alla colpa grave ( lata culpa), si prenderà per 
tipo la generalità degli uomini; vi sarà colpa grave in caso di atti , o 

(1) Vcd. qnì sopra lib. 3. 23. § 3. p. 321 e qui appresso lib. 1. tit. 1. § 
17. — (2) D. 50. 16. Ih verb. sign. 226. f. Paul. — 16. 3- liepof. 32. f. Gel- . 
— li. 7. Ih obi. 1. § 8. f. Gai. — (3) I). 0. 2. A Ad,Ug. Aquil. 4i. pr. 
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maniera di valutazione ? Intorno a ciò non vi sono principi ge- 
nerali , ed assoluti. 1 giureconsulti romani han deciso , secondo 
i casi , e per diverse considerazioni , dalle quali tuttavia è pos- 
sibile cavare alcune idee dominanti. Sicché riassumendo tutti i 
casi di responsabilità che noi abbiam veduto , son tenuti non so- 
lamente del dolo , ma di ogoi spezie di colpa , cioè della colpa 
leggiera misurata sull’ accuratezza del più diligente padre di fa- 
miglia : 1° il comodatario , ed il deponente , perchè il contratto 
è intervenuto solamente per loro utilità ; 2° tanto chi ha dato, 
quanto chi ha ricevuto il pegno nel contratto di pegno ; tanto il 
venditore , quanto il compratore nel contratto di vendita ; tan- 
to il locatore che il locatario nel contrattò di locazione , perchè 
il contratto è nell’ interesse di amendue le parti ; 3° così il 
mandatario , come il mandante , quantunque il contratto comu- 
nemente intervenga per sola utilità di quest' ultimo : ma ciò av- 
viene per la fede religiosa di questo contratto ; finalmente 4° il 
negotiorum gestor , perchè egli volontariameute e spontaneamente 
si è ingerito negli affari altrui (1). Per contrario sou tenuti so- 
lamente della colpa grave , della colpa che la generalità degli uo- 
mini non commetterebbe, o che essi medesimi non commetterebbe- 
ro , se usassero quella cura che abitualmente pongono nell’ am- 
ministrazione de’ loro propri affari : 1° il comodante , ed il de- 
positario : perchè essi han renduto col contratto un servigio pu- 
ramente gratuito , e perchè rispetto al depositario il deponente 
debbe recare a sua colpa d’ avere scelto un depositario negligente; 
2° i soci , quelli in comunione , i coeredi , nell’ ammiuistrazio- 
ne della cosa comune , ed il marito in quella de' beni dotali (2), 
perchè si tratta per essi non solamente dell’ affare di un altro , 
ma del loro proprio affare ,' e per conseguenza essi hanno una 
cagione personale per ingerirvisi ; » Eie propter suam partem 
causam habuit gerendi (3) » ; la qual disposizione è ben ragione- 

fi) Salrochè non 1' abbia fatto coma costretto da sentimenti di amicizia 
( affeciione concini J in nn caso di necessita urgente ( D. 3. 5. De nego, 
gest. 3. $ 9. f. Hip.). Allora egli rientrerebbe nella categoria che segue. — 

(2) D. 17. 2. Pro tocio 72. f. Gai. — 10. 2. .Fornii, erette: 25. § 16 

23. 3. De jur. dot. 17. pr. f. Paul, e 24. 3. Solut. matrim. 24. $ $. f. 
tip. — (3) D. 10. 2. Fornii, ere ite. 25. 18* f . Paul- 
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volò ; perciocché dividendo con gli altri il pericolo della loro cat- 
tiva amministrazione, il loro proprio interesse è una certa gareu- 
tia ; 3° finalmente il tutore , ed il curatore , perchè essendo ad 
essi imposte le loro funzioni , hanno per questo una causa per- 
sonale e necessaria di operare per altri (1). 

TITI LLA XXV III. TITOLO XXVIII. 

PER QIIAS PERSONAL NOBIS OBLIGATIO PER QUALI PERSONE CI SI ACQUISTA 
ADQUIRITUB. Un’OBBLIGAZIONE. 

Dopo aver detto delle obbligazioni , e degli avvenimenti da’ 
quali son generate , almeno quanto a' contratti ed alle relazioni 
di simil fatta , ora passiamo al loro acquisto. Un’ obbligazione ci 
è acquistata , o in altre parole , noi diveniamo creditori , noi ac- 
quistiamo l’azione necessaria per astringere all'esecuzione di un' ob- 
bligazione , non solamente per noi medesimi , ma eziandio per 
mezzo de’ nostri schiavi , de’ nostri figliuoli di famiglia , degli 
schiavi de’ quali abbiamo l'usufrutto , o 1’ uso , dello schiavo di 
un altro, ed anche di un uomo libero che possediamo di buona fede 
come nostro schiavo : vale a dire non solamente quando noi me- 
desimi siamo stati attori negli avvenimenti che han prodotto l ob- 
bligazioue , ma anche quando queste altre persoue vi sono invece 
intervenute. L’acquisto delle obbligazioni per mezzo di queste di- 
verse persone non ha luogo per tutte in maniera assoluta. L’in- 
troduzione de’diflerenti peculi, e la diversità de'dritti dell'usufrut- 
tuario , dell’ usuario , o del possessore di buona fede inducono per 
questo rispetto delle importanti distinzioni a fare. Ma questo ar- 
gomento è stato di già esaurito per quel che ne abbiam detto iu 
due precedenti capitoli (Iib. 2. tit. 9. p. 217. del tom. li ; 
lib. 3 tit, 17 qui sop. p. 197) , e ci resterà poco altro da ag- 
giugnere. 

Eipositig generibus obiigatiouum Avendo noi esposto le maniere delie 
quae ex contrattiti , vel quasi ex con- obbligazioni, le quali nascouo per con- 
traclu nascuutur , adm emendi su mas tratto, o per quasi contralto, abbiamo 
adquiri nobis, non solum per nosmet- a notare che a noi s' acquista non sola- 
ti) D. 27. 3. De tutor, et rat • distrah. 1. pr. f. Iflp. 
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ipsos, sed etiam per eas personas, quae 
in nostra potestate suoi: valuti per ser- 
vos, et filios nostros- Ut tamen quod 
per servos quidcm nobis adquiritur tu- 
tum nostrum fiat; quod autem per li- 
beros , quos in potestate habemus et 
obligatione fuerit adquisitum, hoc di- 
vidatur secundum imaginem rerum pro- 
prietatis, et usasfructus, quam nostra 
diserevit constitutio: ut quod ab actio- 
ne commodum perveniat, hujus usurn- 
fructutn quidem babeat pater, proprie- 
tas autem lìtio servetur, scilicet patre 
actionem movente secundum novellae 
nostrae constitutiouis divisionem. 


mente per noi medesimi, ma eziandio 
per quelle persone, che sono in nostro 
potere, come sarebbe per gli schiavi, 
e per i nostri figliuoli. Con questo pe- 
rò che quel cbe si acquista per i nostri 
schiavi è tutto nostro, ma quel che ci 
si acquista per i nostri discendenti che 
abbiamo in nostra potestà si divide ad 
imitazione di ciò che la nostra costi- 
tuzione ha decretato per la proprietà, 
e l’usufrutto delle cose , cioè che di 
quel comodo che procede dall'azione , 
l’usufrutto sia del padre , ma la pro- 
prietà sia riservata al figliuolo; l’azio- 
ne poi debb' essere intentata dal pa- 
dre, secondo la divisione della nostra 
costituzione. 


In quanto all’ acquisto , pel padre , delle obbligazioni che 
procedono dal figliuolo di famiglia il testo ci rinvia alle regole 
sull’ acquisto della proprietà , o dell’ usufrutto , cioè alla distin- 
zione de’ diversi peculi ( t. II. p. 217 e seg. ) : con quest’osserva- 
zione , che ne’ casi , in cui il padre dee acquistare il solo usu- 
frutto non è già I' obbligazione che si divide cosi in nuda pro- 
prietà all’ uno , ed in usufrutto ali’ altro , ma sibbene il prodot- 
to , il profitto che risulta dall’ esecuzione medesima dell’ obbli- 
gazione. Per quel che riguarda 1’ esercizio dell’ azione , esso si 
appartiene al padre ( scilicet palre actionem movente ). Bisogna su 
tal materia riscontrare le costituzioni di Giustiniano , e notare il 
caso in cui si tratta dell' acquisto d’ una eredità , sulla quale il 
padre ed il figliuolo di famiglia non sieno d’ accordo (1). 


I. Iiem per liberos homines et alie- 
nos servos quos bona fide possi demu?, 
odquiritur nobis; sed tantum et dua- 
bus cansis, id est si qnid ex operibus 
luti, tei ex re nostra adquiranl. 

li. Per eum quoque servum io quo 
nsumfrnctum, vel usuiti habemus, si- 


1. Ci si acquista parimente per mez- 
zo degli uomini liberi, e degli schiavi 
d’altri, i quali noi con buona fede pos- 
sediamo, ma solamente per due cagio- 
ni , cioè se essi acquistano colla loro 
opera, o per meno dalla nostra pro- 
pria cosa. 

2. E similmente ci s'acquista per le 
due cagioni dette di sopra per via di 


(1) C. ti. 61. De bonis quae liberis 6. e 8. const. Justiuian. 
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militer ex duobus ùlis omisi* uobis quello schiavo, nel quale abbiamo usu- 
adquiritur. fratto, o uso. 

Ex operibus suis vel ex re nostra. Noi abbiamo già spiegato 
queste due cagioui ia quanto all’ acquisto della proprietà ( t. II. 
p. 228). Se per prezzo del lavoro dello schiavo nel quale alcuno 
ha usufrutto ( ex operibus suis ) , o per prezzo della cosa dell’usu- 
fruttuario venduta , locata , o ia altra maniera conceduta da que- 
sto schiavo ( ex re nostra ) , non si sia data una cosa , ma con- 
tratta un’ obbligazione , quest’obbligazione si acquista all’usufrut- 
tuario. Lo stesso è pel possessore di buona fede con quelle dif- 
ferenze però , che separano 1’ uno dell’ altro. 

Ma quando si tratta d’ uno schiavo , nel quale abbiamo sem- 
plicemente l’ uso, è egli vero che l’obbligazione ci si acquista per 
queste due cagioni ? Se l’ obbligazione provieue dalla nostra cosa , 
1’ affermativa non ammette dubbio ; ma se proviene dal lavoro 
fatto dallo schiavo sulla cosa altrui , non è essa come una specie 
di frutto , e giacché noi abbiamo il semplice uso dello schiavo , 
non si dee conchiudere eh’ essa non ci può essere acquistata ? A 
noi pare che ciò sia conforme a’ principi. E però Gaio non parla 
dell’usuario (1) , ed Ulpiano esprime formalmente la negativa: 
» Si quidem ex operis ejus , non valebit : quoniam nec locare ope- 
ram ejus possumus (2) ». Il nostro testo adunque in quanto a que- 
sto punto debb' essere inteso pel solo lavoro , per la sola industria 
dello schiavo applicata alla nostra propria cosa. 

IH. Commanem servuni prò do- 3. È cosa certa che Io schiavo co- 
niioica parte dorr.inìs adquirere cer- mune acquista a’suoi padroni in pro- 
lum est eiceplo eo , quod uni no- porzione della parte della proprietà di 
minaiim stipulando, aut per traditio- ciascuno , fuor solamente quello che 
nem accipiendo illi soli adquirit, velu- nominatamente stipulando, o riceven- 
ti, cum ita stipulatur Tino domino do per uno di loro, a lui solo acqui- 
lo dare spondes? Sed si unius do- sta, come sarebbe quando egli stipu- 
tnioi jussu servus fuerit stipulatus, li- la in questa forma: Prometti tu da- 
cet antea dubitabatur , tamen , post rb a Tizio mio padrone ? Ha se lo 
nostram decisione!» res eipedita est , schiavo avrà stipulato per coniando di 
ut illi tantum adquirat qui hoc ei Tacere ano de’suoi padroni, quantunque per 
jussìt, ut sopra dictum est. innanzi fosse qualche dubbio , nondi- 

(t) Gai. Com. 3- SS 164, e 185. — (2) D. 7. 8. Ve qiu 14. pr. f. Uip. 
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meno dopo la nostra derisione si £ or- 
dinato che l'acquisto sia solamente di 
colui per comando del quale egli La 
Stipulato, siccome si £ dello di sopra. 

Vedi su quest’ ultimo punto le dissensioni tra in scuola de’ 
Sabiniani , e quella de’ Proculinui : dissensioni che Gaio ci espo- 
ne , e che Giustiniano risolve nel senso de’ Sabiniani. 

Della cessione delle obbligazioni (1). 

Siccome 1’ obbligazione è un legame di dritto tra due per- 
sone determinate , cambiate una di queste persone , voi non avete 
più il medesimo legame , il medesimo dritto : avete una nuova 
obbligazione. Ecco perchè era dal dritto civile romano riconosciuto 
questo principio, che, salvo i casi dellè successioni universali, nelle 
quali vi ha continuazione della persona , le obbligazioni non pos- 
sono esser trasferite da un creditore ad un’ altro (2). Ma da che 
fu permesso di esercitar le proprie azioni , e di litigare per via 
di procuratore , si dedusse da ciò uu mezzo indiretto di trasfe- 
rire ad altri il profitto d’ un’ obbligazione , dandogliene l’eserci- 
zio per mezzo di un mandato. Questo è quel che i giureconsulti 
romani appellano mandare actiones , acliones persequetidas prae- 
stare , cedere actiones (3). Quegli adunque al quale si fa la cessio- 
ne , non è altro che un procuratore , ma i giureconsulti romani 
lo addimandano procuralor in rem suam (4) per indicare che eser- 
citando lazioue egli fu un suo proprio affare, e che il guadagno 
dee rimanere a lui : » Si in rem suam datm sit procuralor , loco 
domini /tabe tur (5) ». 

Sicché la cessione delle azioni si opera per un mandato; il 
consenso del debitore non è necessario ; lobbiigazione non è com- 
f1) D. 18. 4. e C. 4. 39. Ve heredit. vel oc*, vend. — (2) Gai. Cono. 
2. 38. e 39. —(3) D 17. 1. Mand. 8. § 5. f. Ulp. — 40. 3. De solut. 

76. t'. Modest. — 19. 1. Ve ad. empi- 31. f. Nerat. — 16. 3. Vep os. 2. f. 
Paul. — 41. 7. De oblig. 7. f. Pomp. — 13. 3- Ve in rem iers- 3. S 3- f. 

Utp. — (4) D. 3. 3. Ve procur. 30. f. Paul 44. 4. De minor • 24. pr. 

Paul. — 17. 1. Ve mand. 8. § 10. f. Ulp. 44. 4. Ve dol ■ mal. 4. § 18. f, 
Ulp. — C. 4. 10. De obUg. 6. consi. Dioclet. et Maxim. — (3) D. 2. 14. De 
pud. 13. f. Paul. 

T. 111. ol 
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biala. I! creditore resta sempre creditore , e conserva anche il 
dritto di richiedere egli medesimo il pagamento , salvo la neces- 
sità in cui si troverebbe di restituire al cessionario tutto ciò che 
avesse ottenuto (1). Non pertanto , benché per principio di le- 
gislazione il suo diritto sussista sempre, pure il debitore, al quale 
la cessione fosse stala notificata , o che di già fosse stato conve- 
nuto dal cessionario avrebbe il mezzo di respingere il cedente con 
l’eccezione di dolo (2). Il debitore rimane debitore al medesimo 
titolo, e coi medesimi mezzi di difesa. Il cessionario per stretto 
dritto è un semplice procuratore , e non può altramente inten- 
tar l’azione che in tale qualità . come colui che eserci ta le azio- 
ni del vero creditore. Nondimeno la giurisprudenza , e le costi- 
tuzioni imperiali son giunte al termine di dargli le azioni, come 
a lui medesimo appartenenti, sotto la qualificazione di azioni uti- 
li (3). Del rimanente il suo mandato era di una natura al tutto 
particolare, perciocché non si dovea render conto niuno , non si 
poteva rivocare, e la morte del mandatario, o del creditore mandante 
n on estingueva punto il mandalo (4). 

TITULVS XXIX. TITOLO XXIX. 

QUIBUS MODIS OBLIGATIO TOLLITlìR. PER QUALI MODI SI SCIOGLIE 

L 'OBBLIGAZIONE. 

La medesima figura di lingua che ha dato origine ai nomi 
di obligalio e di conlractus ha fatto nascere eziandio quello di 
solulio per indicare la rottura , lo scioglimento del legame, e per 
conseguenza la liberazione del debitore. Adunque le parole soluti», 
solvere nel loro senso etimologico hanno la significazione più ge- 
nerale , e si applicano a lutti gli avvenimenti , che pongono fine 
all’ obbligazione , che sciolgono il debitore : » Solutionis vtrbum 
perlìnel ad omnem liberalionem quoque modo factam » , dice Paolo 


(1) D. 18. 4. De hered. rei act. vend. 23. $ 1. f. Hcrmog. — J2) D, 
2. 44. De paci. 16. f. Hip. — 2- 13. De trans ■ 17. f. Papin. — C. 8. 42. 

Di n'/vat. 3. consl- Cord. —(3) D. 2. 14 De paci. 16- pr. f. Hip. — C. 

4 . 39 De hered. rei act. vend. 5- cnnst- AUx. — 7. c 8- consl. Dioclel- et 

Maxim. — (1) C. 4- 16. De obi. 1 • consl. Gord. 


/ 
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» Solulìonis verbo satisfaetionem quoque omnem aceipiendam pla- 
cet » , dice Uipiano (1). 

Il modo iéol quale il debitore regolarmente si scioglie o libera; 
quello che si è avuto in mira nel formar I’ obbligazione , e clic 
ne costituisce lo scopo finale , è l'adempimento di ciò cbe deve. 

E però l' espressione generale solutio presa in un senso più ri- 
stretto si applica particolarmente a questo modo principale di li- 
berazione ; ed allora solutio esprime I’ adempimento , la presta- 
zione di ciò cb’ è dovuto : » Solvere dicimus eum qui fecit quod 
facere promisit{2) ». Questo è ciò che noi oggi chiamiamo pa- 
gamento. I Romani dicono eziandio per una certa inversione delta 
figura solutio nummorum , rem o pecuniam solvere per indicare il 
pagamento della somma , o dell’ oggetto che è dovuto (3). 

Ma quantunque il pagamento sia il modo regolare e finale 
di liberazione , pure non è il solo. L’ obbligazione può eziandio 
sciogliersi per altri modi che hanno la loro origine nel consen- 
timento delle parli ; ovvero anche per diversi avvenimenti farri 
di questo consenso. L’ obbligazione . legame civile ( vinculumju - 
ris , secundum noslrae civitatis jura) non può altrimenti scioglier- 
si, che secondo le regole del medesimo dritto civile (ipsojure). 
Non pertanto qui in quanto allo scioglimento delle obbligazioni 
s’incontra lo stesso fatto storico che abbiamo accennato inquanto 
alla loro formazione. Da una parte i modi di estinzione del dritto 
civile col tempo si sono estesi ; dall' altra il dritto pretorio , la 
giurisprudenza son intervenuti , e ne’ casi , in cui 1’ obbligazione 
secondo il dritto civile continuava a sussistere, trovando ingiusto 
che il debitore fosse astretto ad eseguirla, tuttoché dicano di lui _ 
che obligalus manet, pure gli han dato con l’ajuto delle eccezio- 
ni ( exceplionis ope) il mezzo di difendersi contro la domanda del 
creditore (4). 11 che vuol dire che nel modo medesimo che ab- 
biamo in dritto romano delle obbligazioni civili , pretorie, e na- 
turali , abbiano pure delle liberazioni civili , pretorie , o d'equità 
naturale. Da ciò viene quella divisione divenuta regola comune 

(I) D. 46. 3. Di solut. 54. f. Paul. — 30. De yerb. signif. 176. f. Dlp. 
(2) D. 50. 16. D: vtrb. sigi. 175. f. Ulp. — 46. 3- de solut ■ — (3) D. 46. 
3. de solut. 46. pr. 47- e 48. f. Marciao. 54. f. Paul. — (4) Gai- Codi. 3. §§ 
168, e 181. Co io. 4. §§ il6 c 117. 
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presso i comeutatori : » Obligalio aui ipso jure , aut per ex cepho- 
nem tollitur ». I sóli modi del dritto civile souo modi di scio- 
glimento deli’ obbligazione civile ; gli altri non sono che mezzi 
di difesa. Le Iostituzioni oon trattano qui che de' modi civili , 


de' veri modi di liberazione , e 
dal pagamento. 

Tollitur autem omnis obligalio so- 
luzione e jus, quod debetur, vel si quis, 
conseuttenle creditore , aliud prò alio 
solverit. Nep tantum interest quissol- 
vat, uirum ipse qui debet , au alias 
prò eo; liberatur euim et alio solven- 
te, sive sciente, sive ignorante debiio- 
re, vel Invito, solatio fiat, ltem si reus 
solverit, etiam ii qui prò eo inlerve- 
uerunt lìberantur. Idem ex contrario 
contingil si fidejussor solverit non 
enim solus ipse liberatur sed etiam 
reus. 


cominciano dal principale , cioè 

f 

' • :: • . ' . , "i i ■ • - 

Ogni obbligazione si toglie per pa- 
gamento che si faccia di quel che si 
debbe, anche se si paghi una cosa per 
un'altra, consentendo a questo il cre- 
ditore, E non importa che paghi o co- 
lui che debbe , o un aliro per lui , 
perciocché egli è liberalo, se un’ahro 
paghi, sapendolo o non sapendolo , o 
anche non volendo egli che si paghi 
per lui. Similmente se il reo avrà pa- 
gato, coloro eziandio son liberati, che 
intervennero per lui. Il medesimo av- 
viene reciprocamente ogni volta che il 
fideiussore avrà pagato, perchè non so- 
lamente è liberato egli, ma il reo pa- 
rimente. 


Senza dubbio I’ aes et libra figuravano anticamente nel paga- 
mento, o realmente ne’ tempi primitivi, per pesare ii metallo , 
come vediamo nel pagamento fatto a’Galli nel Campidoglio (1), o 
fintamente più tardi riguardo alle obbligazioni di somma certa 
( certa pecunia ) , come tipo simbolico di que’ tempi antichi , in 
cui ii metallo si pesava , o con più realtà, e per più lungo spa- 
zio di tempo , riguardo alle obbligazioni di trasferire in proprietà 
( dare ) le cose mancipi. Ma per la dazione delle cose nec mancipi 
compresavi la moneta , quando I’ uso ne fu divenuto generale, per 
le obbligazioni di fare o di non fare , che abbracciano tanti casi 
nella loro generalità , la tradizione della cosa , 1’ esecuzione , o 
l’omessione de’ fatti dovè esser sufficiente per liberare il debitore. 
Al tempo di Giustiniano non si richiede altro pel pagamento ; 
esso è F adempimento , la prestazione di ciò eh’ è dovuto. Ma se 
il debitore paga una cosa per un’ altra ( aliud prò alio ) , potrà 

(1) Tit. Liv. lib. 5. 
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egli trovarsi eziandio liberato ? Da prima si comprende bene ch'egli 
non potrà ciò fare se non di consenso del creditore : » Aliaci prò 
alio, invito creditore, solai non polest (1) ». Ma anche con questo 
consenso la sua obbligazione sarà interamente disciolta ?I l’rocu- 
iiani, come sappiamo da Gaio, sostenevano che secondo il dritto ci- 
vile ( ipso jure ) ciò non avveniva ; che il legame non. era rotto, 
perchè non si era attenuto ciò che s’ era promesso : e per con- 
seguenza non davano al debitore che il soccorso d’ un’ eccezione. 
I Sabiniani aveano contrario avviso (2), e questo loro avviso pre- 
valse. Il pagamento d'una cosa per uu’altra col consenso del cre- 
ditore, il che ordinariamente addomandasi dado in solutum, scioglie 
l’ obbligazione ipso jure (3). 

A riguardo delie persone dalle quali , ed alle quali si può 
fare il pagamento , il testo abbastanza ne indica che può esser 
fatto eziandio da un terzo senza che il debitore il sappia, o an- 
che contro la sua volontà (4), purché questo terzo paghi per conto 
del debitore , e a fine di liberarlo *, perciocché se pagasse per 
errore , credendo soddisfare il suo proprio debito , egli avrebbe 
la condictio indebiti , ed il debitore non sarebbe liberato. Del 
resto noi sappiamo che colui il quale fa il pagamento , ed il 
creditore che lo riceve debbono esser capaci di alienare , o più 
generalmente di render peggiore la loro coudizione (t. II. p. 214 
e scg.). 

Il pagamento validamente fatto estingue non solo il debito, 
ma eziandio tutti gli accessori , obbligazioni degl' intercessori , e 
degli appromettenti di ogni maniera , dritti di pegno e d’ ipo- 
teca , ed in generale tutte le sicurtà ( edam accessiones libe- 
ranlur (5). 

Dopo il pagamento passiamo ai modi di liberazione che pro- 
cedono dalla volontà reciproca delle parti , e che possono scio- 
gliere il legame di dritto, senza che siasi adempiuto quello che 
s’ era promesso. In questo punto i giureconsulti romani aveauo 
un principio dominante ripetuto in parecchi loro frammenti , e 
segnatamente da Ulpiano in questi termini : » Nihil tam naturale 

(I) D. 12. 1. Da reb. end. 2. § 1. f. Paul— (2) Gai. Corei. 3. § 168. 
— (3) C. 8. 42. Da tolut. 16. e 17. const. Dioclet. et Maxim. — D. 46. 
3. De Jolul. 23. f. Pomp. 40. f. Marciai), e 53. f. Gai. — (#) Ivi 43. f. Uip. 
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est , quam eo genere quidquid dissolvere , quo colligatum est » ; e 
da Gaio in queste parole: » Omnia quae jure contrahuntur , con- 
trario jure perenni » ; ed in fine da Paolo in queste altre espres- 
sioni : » Fere quibuscumque modis obligamur , iisdem in contra- 
riata aclis liberamur (1) ». Così, come il dritto civile romano non 
ammetteva per principio che il solo consenso delle parti fosse suf- 
ficiente par formare delle obbligazioni , parimente non ammet- 
teva per regola generale che fosse sufficiente a discioglierle. Co- 
me le obbligazioni nascevano : o per aes et libram nell'antico drit- 
to , e più tardi semplicemente re; o verbis quando le parole si 
furoa separate dalla formalità dell’ aes et libra ; o litteris quando 
fu permesso di ritener per iscritto come compiuta la detta for- 
malità ; o da ultimo consensu quando furonp ammessi quattro 
contratti consensuali del dritto delle genti; parimenti noi abbiamo 
a ricercare se ed in quali casi le obbligazioni si estinguevano per 
aes et libram , re, verbis , litteris , consensu. 

V obbligazione si scioglie re quando la cosa, che ne forma 
1' oggetto , è pagata : questo modo adunque non è altra cosa che 
il pagamento, e per conseguenza è comune a tutte le obbliga- 
zioni. Ma esso è il solo per le obbligazioni nate da' quattro con- 
tratti mutuum , commodatum , depositum, e pignus. Siffatte obbli- 
gazioni essendo formate re, e dovendo per conseguenza essere sciolte 
re, in fino a che conservano la loro propria natura non comportano 
gii altri modi di liberazione consensuale. 

In quanto all' aes et libra , alle parole ( verba ) , e forse alla 
scrittura sui registri domestici ( litteris ) , esse aveano servilo ad 
operare ciascuna una specie di pagamento immaginario ( species 
imaginariae solulionis ) corrispondente alle obbligazioni contratte 
pel medesimo modo , e consistente nel supporre sia per aes et li- 
bram, sia per le parole ( verbis ) , sia per la scrittura (litteris), 
che la cosa dovuta era stata pagata. 

Gaio ce lo dice formalmente deli’ aes et libra , ed egli ne de- 
scrive la solennità in un testo il quale , quantunque la formula 
sia rimasta in parte illeggibile , non lascia però d’ essere curioso: 
» Adliibentwr autem non minus quam quinque lesles et libripens ; 

: • -Vi .'•* '*•> AiSj- 

II) D. 80. 17. De reg. jur. 38. f. Ulp.; 100. f. Gai. 183. f. Paul.. 
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deinde is qui liberalur ila oportet loqualur: Quod tibi tot millibus 
eo nomine . . . (forse de quo agilur nexus sum, id libi hoc ) asse 

SOLVO LIBEBOQUE HOC AERE , AENEAQUE LIBRA : HANC TIBI LIBRAM 

postremam . . . ( forse porrigo ) de lece et jure . . . ( forse 
liberalus ). Deinde asse perculit librarti , eumque dat ei a quo libe- 
ralur , velati solvendi causa (1) ». 

Questo era il modo che dovea essere adoperato per la re- 
missione delle obbligazioni contratte per aes et librarti ( quod per 
aes et librarti gestum est ) , per quella de’ legati costituenti obbli- 
gazione , cioè de’ legati per damnationem ( quod per damnationem 
relictum est) : perciocché essa era un’o^bligazione formata per aes 
et librarti essendo il testamento medesimo fatto per mezzo di sif- 
fatta solennità ; e da ultimo per la remissione di ciò ch'era do- 
vuto per sentenza giudiziaria ( quod ex judicali causa debetur ) (2). 
Quest’ultimo debito non rientra nella classe delle obbligazioni for- 
mate per aes et librarti , onde si potrebbe ricercare perchè vi si 
era applicato il pagamento immaginario per aes et libram. Am- 
messa che fu la possibilità d' una remissione di somigliante ob- 
bligazione , non può cader in dubbio . che la solennità del pa- 
gamento simulato per aes et libram in presenza di cinque testi- 
moni e del porta-bilance era la sola che rispondesse convenevol- 
mente alla solennità , ed alla pubblicità dell’ azione e della sen- 
tenza giudiziaria (3). Cicerone ci avea già fatto conoscere preci- 
samente in materia d’ obbligazione di legati questo antico modo 
di liberazione, che il manoscritto di Gaio è venuto maggiormente 
a chiarire (4). Del resto la forma medesima di questo pagamento 


(1) Gai. Com- 3. § 174. — (2) Gai. Coni. 3- §§ 173. e 175. —(3) Il 
principio che la condanna era sempre pecnniiria: quello che la prima obbli- 
gazione era stata notata da prima per la lilis contestasio , nella quale i 
cittadini anticamente erano presi a testimoni , testa estete ! quello che una 
seconda novazione avea avuto luogo per la sentenza pronunziata da! giudice 
pubblicamente in presenza de’ cittadini . tutti questi principi non son forse 
sufficienti a spiegare perchè il pagamento immaginario dovea esser fallo e- 
ziaudio in presenza di cinque testimoni , corrispondendo il carattere semi 
pubblico ,e semiprivalo del libripens al caraltere del giudice ? Quelle espres- 
sioui della forinola ne lece et jure liberalus noo vi sono anch’esse per qual- 
che cosa? — (4) Cic. de leg. lib. 2 § 40 parlando de' raffinamenti , e delle 
sottigliezze de’ giureconsulti , in quauto a ciò che riguarda 1’ obbligazione a’ 
sacrifizi, ci presenta un legatario, il quale, essendogli per la quota dal suo.le- 
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simulato , per mezzo del metallo e della bilancia c' indica abba- 
stanza che non st dovè applicare , nella sua natura primitiva, se 
non alle obbligazioni di quelle cose che i Romani addimandavano 
certa pecunia , che si valutavano a peso , o a numero , dopo l'in- 
troduzione della moneta ( quod pontiere, numero constai ). Questo 
sappiamo da Gaio ( com. 3 § 175 ) , il quale aggiugne che alcuni 
giureconsulti pensavano dovervisi aggiugnere eziandio quelle che 
si valutano a misura ( [mensura ). 

Quanto alle parole ( verba ), esse han dato origine ad un’al- 
tra sorta di pagamento immaginario ( imaginaria solulio ) , la 
quale non è altro che il rovescio della stipulazione , e che con- 
siste nell’ interrogazione del debitore il quale domanda al credi- 
tore se egli tiene per ricevuto ciò che gli è stato promesso , e 
nella risposta affermativa del creditore : Qood ego tibi promisi 
uabesne acceptcm ? Habeo ». Questo è quel che dalla parte del 
creditore dicesi acceptum f erre , acceplilatio. Questo pagamento 
simulato per via di parole ( verbis ) nou è applicabile , se non alle 
obbligazioni che sono state contratte esse medesime per questo 
modo (1). 

Si può naturalmente pensare che le obbligazioni formate lit- 
teris per l’ espensilazione fatta sul registro del creditore col con- 
senso del debitore si potevan risolvere per un' espensilazione con- 
traria della medesima somma fatta sul registro de! debitore col 
consenso del creditore. Tuttavia è da notare che Gaio non ne 
parla affatto , quantunque tratti de’ pagamenti immaginari sia per 

. jlo imposto l’obbligo di questi sacrifizi, se ne discarica facendo per aes et 
libri<m la rimessione del legato all’erede testamentario: per tal forma che que- 
sto legato si avesse come non avvenuto: « Quia etiam cavent, ut cui plus le- 
gatum sit quam sine religione liceat, per aes et libram h crede ni testamenti 
solvat : propterea quod eo loco res est , ita soluta heredìtate , quasi ea pe- 
cunia legata non esset». Alcune righe piti appresso ( § 21.) ci presenta no 
legatario Della medesima circostanza, il quale libera per aei et libram 1 ere- 
de testamentario dall’ obbligazione del legato ; ma stipula nel tempo medesi- 
mo la stessa somma da lui: di maniera che non essendogli più dovuta a ti- 
tolo di legato, ma di stipulazione, non rimane più obbligato a’ sacrifizi: « Ut 
per aes et libram heredem testamenti solvat ; et eodem loco res sit , quasi 
ea pecunia legata non esset, si is cui legatum est, stipulami est idipsum quod 
legaium est, ut ea pecunia ex stipulatione debeatur, silqae ea noD alligata 
sacris »• — (!) Cai. Com. 3. § 169. a lr2. 
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aes et libram, sia verbis ; del pad le altre fonti non ce ne han 
trasmesso traccia muna. 

Il semplice dissentimento si applica come modo di sciogli- 
mento ai contratti consensuali. Il sommario di tutto ciò che noi 
abbiam detto si trova riassunto in questo frammento di Pompo- 
nio nel Digesto di Giustiniano dove forse non è stato inserito per 
intero : » Prout quodque contractum est ita et solvi debel. Ut cu m 
re conlraxerimus, re solvi debel ; yeluli cum muluum dedimus, ut 
retro pecuniae tantumdem solvi debeat , et cum verbis aliquid con- 
traximus , vel re , vel verbis obligatio solvi debeat , verbis, velati 
cum acceptum promissori fit : re , velali cum solvit quod promisit. 
Aeque cum emptio vel venditio , vel locatio contrada est : quoniam 
consensu nudo contraili potest , etiam assensu contrario dissolvi 
potest (1). 

De’ diversi pagamenti immaginari le Inst tuzioni di Giusti- 
niano indicano la sola accettilazione , il cui uso era più frequente 
e più comodo , la quale , come vedremo , erasi trovato modo di 
estendere a tutte le spezie di obbligazioni, e la quale era la sola 
che a quel tempo tuttora esistesse. 


I. Item per aeceptilationem lollitur 
obligatio. Est aulera acceptilatioima- 
giaaria solutio. Quod enim ex verbo- 
rum obligatione Titio debetur , il si 
velit Titins remittere, poterit sie Se- 
ri ut patiatur haec verba debitorem 
dicere. Quod kgotibi promisi habbs- 
nk acceptum? Et Titius respondeat t 
Habeo- Sed et grarce potest acee- 
plum fieri, dura modo sic fiat ullatiois 
verbis Solel:i%ai5 Xxftav 87|v*j>ia rocr*; 
e%iu Xxpltv. Quo genere (ut diximus) 
tantum eae sulvuotur obligationes,quae 
ex verbis coosistunt, non etiam caete- 
rae. Cunsentaueura euira visum est rer- 
bis factara obligationem aliis posse ver- 
bis dissolvi. Sed et id quod alia ex 
causa debetur, potest in siipulationem 
deduci, et per acceptilatioaem dissol- 
vi. Sicut autem quod debetur, prò par* 


1. Similmente t’iibbtigazione, si scio- 
glie per i’acceitilaxioue, la quale è un 
immaginario pagamento. Perciocché 
quel che si dee a Titio per obbliga- 
zione di parole, può esser rimesso da 
Tizi» se il debitore dica: Hai td hi- 

CKVCIO QUEL CHE IO TI UO PROMESSO? 

e Tizio risponda : lo l' ho ricevuto. 
E l’accettilazione si può fare eziandio 
in greco, purché si faccia in quel modo 
che si suole con l’ espressioni latine : 
i%eis Xapwv J7)vayi« roja; i%w XaSùiv. 
E per questo mezzo si disciolgooo, co- 
me noi dicemmo, solamente quelle ob- 
bligazioni ebe si formano con parole, 
e non altre. Perocché egli é paruto es- 
ser cosa conveniente ebe quell' obbli- 
gazione ebe si é fatta con parole, pos- 
sa esser disciolta con altre parole- Si 
può eziandio quel cb’é dovuto per al- 


ti) D- 46. 3. De solut. 80. f. Pomp. 

T. 111. 52 
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te recte solvitur , ita in partem debiti tra cneinne ridurre in istipulazione, e 
acceptilatio tieri potest. disciopliersi per pagamento immagina- 

rio. Siccome poi quel che si deve, ret- 
tamente si può pagare per parti, co- 
si si può far I’ accetliiazìoue per una 
parte del debito. 

L’ accetliìazione per sua propria natura era esclusivamente ap- 
plicabile alle obbligazioni contratte verbìs. Riguardo ad ogni altra 
obbligazione , essa non avrebbe prodotto liberazione , secondo il 
dritto civile ( ipso jure). Tuttavia , la giurisprudeuza non l’avrebbe 
lasciata senza effetto : ed in forza di questo priutfpio, che , nulla 
come stipulazione contiene nondimeno un patto ( non sua natura, 
sed potestalt conventionis valet ), essa avrebbe figurato come patto, 
e procurato al debitore il soccorso d’ un eccezione. » Si accepti- 
lalio inulilis fuil , tacita pactione id aclurus videlur , ne petere- 
tur (1) ». Ma i giureprudenti aveano trovato il modo di esten- 
dere anche secondò il dritto, civile (ipso jure) ad ogni specie di 
obbligazione il pagamento immaginario per accettilnzione. Questo 
modo fu dedotto da ciò che la stipulazione poteva essere adope- 
rata per novare ogni specie di obbligazioni: in tal modo era pos- 
sibile di ridurle tutte alla forma di un’ obbligazione verbale, e dopo 
aver cambiato la loro natura estinguendole per questa novazione, 
sciogliere per l’accettilazione la nuova obbligazione , che le avea 
surrogate. Questo meccanismo suppone la conoscenza già acqui- 
stala di ciò che è la novazione : le Istituzioni ue fanno la spie- 
gazione due paragrafi piu appresso. 

II. Est prodita slipnlatio quae voi- 2. È venata fuori la stipulazione 
go Aq u i liana eppellalnr , per quam che volgarmente é chiamata Aqudia- 
stipulatiooem coutingit ut omnium re- oa, per la quale avviene che 1’ obbli- 
nim obligatio in stipulatum deduca- gazione di qualunque cosa si sia si 
tur , et ea per acceptilationem tolta- riduce sd obbligazione di parole , la 
tur. Slipnlatio enim Aquiliana novat quale può esser tolta per acceltilazio- 
omnes obligatiooes , et a Gallo Aqui- ue- Imperocché la stipulazione Aqut- 
lio ita composita est : « Quidquid te liana rinoma tutte le obbligazioni, e 
mìhi ex quacumque causa dare face- fu ordinata da Gallo Aquilio in que- 
re oportet, oportebit praesens in diem- sta mauiera. « Ciocché ti sarà o ti è 

0) D. 2. 14 Di paci. 27. § 9- f* Paul. — 46. 4. Do acceptil. 3. f. Papin. — 
18 S. De reieind. verni. 3. pr. f Julian. , 
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ve sai sub coadilione, quaruuique re- 
rum inibì tecurn actio, quaeque adver- 
sus te petitio, vel adversus te perse- 
cutio est eritve , quodve tu tnecum 
habes, tenes possidesve , dolore malo 
fecisti quomìnus possideas : quanti 
quaeque earum rerum res erit , lan- 
tani pecuniam dari stipulai as est Au- 
lus Agerius, spopondit Numerius Ne- 
gidius. Item ex diverso Numerius Ne- 
gidius inierrogavit Aulum Agerium : 
guidquid libi budierno die per Aqui- 
liaoam slipulationcm spopxndi, id orn- 
ile babesne acceptum ? respnndit An- 
Ju= Agerius-: Habeo, acceplumque tuli». 


necessario dare o fare per qualuuque 
causa si sia , o al presente , o sotto 
condizione, ogni cosa per la quale io 
ho azione , domanda , o persecuzione 
contro di te, tutto ciò che tu hai, tie- 
ni , e possiedi di mio , o che dolosa- 
mente e con inganno bai cessato di 
possedere: quanto ciascuna di tali co- 
se può valere , tanto Aulo Agerio ba 
stipulato che gli si dia in danaro , e 
Numerio Negidio ba premesso. Simil- 
mente Numerio Negidio ba interroga- 
to alla sua volta Aulo Agerio. Tutto 
ciò che oggi ti bo promesso per la 
stipulazione Aquiliana l’hai tu per ri- 
cevuto? Aulo Agerio ha risposto: L’ho, 
e l’ho portato per ricevuto ». 


Questo Aquilio Gallo è quel collega ed amico , di cui parla 
Cicerone ( collega et familiaris ìncus ). Discepolo di Mudo , mae- 
stro di Servio Sulpizio , collega di Cicerone nella pretura ( an. 
di R. 688 ) egli acquistò tra luti’ i giureconsulti del suo tempo 
grande autorità appresso il popolo : » Ex quibus Gallarti maxi - 
mae auctorilatis apud populum fuisse Servius dicit (1) » : Egli im- 
maginò parecchie formole diverse , le quali rimasero nella giu- 
risprudenza , per eludere i rigori o le difficoltà del dritto civile, 
e per giugnere a risultamenti pratici più utili. Tal’ è quella di 
cui abbiam fatto menzione ( t. 11. p. 304) per render possibile 
l’istituzione de’ postumi suoi (2); tali son le fjrmole relative al 
dolo , secondo che Cicerone ci fa sapere (3) ; tale da ultimo è 
la formola che il nostro testo qui ci presenta , e che è conosciuta 
sotto il nome di stipulazione Aquiliana. 

Questa formola come qui la troviamo non è altro se non il 
modello d’uno di quegli scritti , di cui abbiam arrecato diversi 
esempi (qui sopra p. 241 ) destinati a provare le stipulazioni , 
le promesse , o le accetlilazioni fatte tra le parti. I nomi di 
Aulo Agerio , e Numerio Negidio erano i nomi consacrali da’ giu- 
reconsulti per le parti supposte in azione , ne’ loro modelli di 


(-1) D 1. 2- D: leg. 2. § 42 f. Pomp. — (2) D. 28.2 De li&er. 29 pr. f. 
Scaey — (3) Ved. qui sopr, p 2S8 e nota 1. 
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forinole. La forinola della stipulazione Aquiliana è compilata nella 
supposizione d' una compiuta trasformazione di ogni obbligazione 
preesistente , in una obbligazione unica e verbale , e dell' imme- 
diata risoluzione di quest' obbligazione mediante l’ accettilazione; 
di tal maniera che il creditore fa al suo debitore assoluta quie- 
tanza di tutto ciò che gli deve in fino a quel giorno. 

È da notare I’ accuratezza e la preveggenza di Aquilio Gallo 
nel far comprendere dalla sua formula tutti i possibili dritti : 
causa è I’ espressione generica ; oportet , oportebit abbraccia 
il presente e l’avvenire ; praesens , in diemve , aut sub condi- 
tione è relativo alle diverse modalità ; actio è l’azione inper- 
somtn ; petitio l’azione in rem ; persecutio il ricorso straordina- 
rio iunanzi al magistrato ; habes ha relazione alla rivendicazio- 
ne propriamente detta ; tenes alla detenzione fisica ; possibes ai 
possesso civile ; le espressioni doloye malo fecisti quominus pos- 
SIDEas sono state aggiunte alla furinola dopo Aquilio Gallo ; esse 
judicauo 1’ obbligazione di colui che per frode ha fatto sparire 
una cosa , e 1’ ha fatto uscire dal suo possesso per deludere co- 
lui che avea il dritto di reclamarla. Del resto le parti ueila pra- 
tica potevano restringere questa forinola, ed applicarne il tenore 
ad una data obbligazione speciale . che aveano particolarmente in 
mira, li modello della forinola è composto in modo , come se im- 
mediatamente dopo fatta la stipulazione Aquiliana si trattasse di 
estinguerla per l’ accettilazione , ma noi vediamo da diversi fram- 
menti , che si adoperava eziandio qualche volta per fare seria- 
mente una novazione , e per sostituire un’ obbligazione unica e 
verbale munita della sua azione a tutte le obbligazioni preesistenti: 
segnatamente in materia di transazione (1). 

IH. Praetere» no>atione lollilnr ob- 3. Oltre a questo I’ obbligazione si 
ligatio: velali si id quod tu Seio de- toglie per novazione, come sarebbe se 
bebas, a Titio dari stipulatns sit. Nani Seio avesse stipulalo cbe gli Tosse da- 
interventu novae personae uova nasci- lo da Tizio quel cbe tu gli dovevi, 
tur obligatio, et prima tollitur trans- Perciocché per intervenimento di nuo- 
lata io posteriorem , adeo ut interdum va persona nasce nuova obbligazione 
licei posterior stipulatici inutili» sii , e la prima va via trasformandosi in 

(1) D. 2. 1S. De transct. 2. e 9- § 2. f. Hip. ; 15. f. Paul. — Cod. 2. 4. De 
tramaci. 4. consl. Alex. — Paul. Seat. 1. 1- $ 3. 
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lampo prima novationis jure tollalur; 
velati si id qaod tu Titio debebns a 
pupillo sine tuloris auctoritate stipu- 
la tus fuerit. Quo casa rea smini tur; 
nani et prior dcbitor liberatur, et po- 
sterinr obligatio nulla est. Non idem ju- 
ris est si a servo quis fuerit stipula- 
ta ; nam tunc prior perioda obliga- 
tus mauet ac si postea uullns stipula- 
tus fuisset. Sed si eadem persona sit, 
a qua postea stipuleris , ita demum 
oovatio fit , si quid iu posteriore sti- 
pulatone novi sit , forte si conditio , 
aut dica, aut Odejussor adjiciatur, aut 
detrahatur. Quod autem diiimus , si 
conditio adjiciatur, novationem Aeri , 
sic intelligi oportet, ut ita dicam fa- 
clam novationem, si conditio extiterit : 
alioquin si defecerit durai prior obli- 
galio. Sed cum hoc quidem inter ve- 
teres constabat, tunc fieri novationem 
cum novandi animo in secundam ob- 
ligationem itum fuerat ; per hoc au- 
tem dubium erat, quando novandi a- 
nimo videretur hoc fieri, et quasdam 
de hoc praesumpliones alii in aliis ca- 
sibns introdurebant. Ideo nostra pro- 
cessit constìtutio, quae apertissime de- 
finì v it lune solum novationem fieri , 
quotiens hoc ipsum inter contrahentes 
eipressum fuerit, quod propter nova- 
tionem priorie obligationisconvenerunt: 
alioquin manere et pristinam obliga* 
tionem, et secundam ai accedere , ut 
maneat ex ntraque causa obligatio se- 
cundum nostrae conslitutionis defini- 
tionem , quam licei ex ipsius lectione 
apertius cognoscere. 
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quest’ultima , di modo che qualun- 
que alle volte la stipulaxione ultima, 
sia mutile; nondimeno la prima è tol- 
ta per ragion di novazione, come sa- 
rebbe se Tizio stipulasse da uii pupil- 
lo uon autorizzato dal suo tutore ciò 
che tu gli dovevi. In questo si perde 
il lutto; perciocchò il primo debitore 
si libera, e l'obbligszioae fatta dapoi 
non vai nulla. Ma non è il medesimo 
se alcnno avrà fatto stipulazione con 
lo schiavo , essendoché il primo resta 
obbligato non altrimenti che se ninno 
avesse stipulato. Ma se col tuo mede- 
simo debitore tu facci la stipniazione, 
allora solamente vi sarà novazione, 
quando nella posteriore stipulaziouc 
sia qualche cosa di nuovo , come sa- 
rebbe se vi si mettesse condizione , o 
di, o si aggiugnesse o levasse il fide- 
iussore. E quel che noi abbiam detto 
che se si aggiugne condizione si fa 
novazione, si deve intendere a questo 
modo, che s'inteude la novazioue es- 
ser fatta ogni volta che la condizione 
starà , altrimenti mancaudo , dura la 
prima obbligazione. Ma siccome tra gli 
antichi si riteneva per certo che allo- 
ra si faceva novazione, quando si fa- 
ceva la seconda obbligazione con ani- 
mo di novare, era però dubbio quan- 
do ciò dovesse parer fatto con animo 
di novare , e diverse presunzioni iu 
quanto a questa materia si erauo se- 
condo i diversi casi introdotti. Però 
venne avanti la nostra costituzione, la 
qnale apertamente dichiarò che allora 
si fa novazione, qnando espressamen- 
te si è dichiarato da’contraenti, ch’es- 
si si sono convenuti per far novazio- 
ne della prima obbligazione, altrimen- 
ti la prima obbligazione sta ferma e la 
seconda s'appoggia alla prima, siffat- 
tamente ebe resti viva 1’ obbligazione 
per i’una causa e per )’ altra secondo 
la diffioizione della nostra costituzio- 
ne, la quale, leggendola , si può più 
apertamente intendere' 
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Ora passiamo ad un altro modo di scioglimento delle ob- 
bligazioni riconosciuto dal dritto civile ( ipso jurc ) : la nova- 
zione (1). 

11 dritto civile aveva ammesso che potevasi sciogliere un’ ob- 
bligazione sostituendovene una nuova in sua vece contratta. Di qui 
quella definizione e quell' etimologia della parola novazione, che 
da Ulpiano ci sou date : » Novalio est prioris debili in aliam ob- 
ligationem .. . . trans fusio alque translatio : hoc est cum ex pr ac- 
cedenti causa ita nova constituatur , ut prior perimalur. Novalio a 
novo nomen accepit , et a nova obligatione (2). 

Tutte le obbligazioni di qualunque maniera o che sieno state 
formale re , verbis , litleris , o consensu , o che provengano da 
contralti , o quasi da contratti , da delitti , o quasi da delitti, 
tutte del pari possono esser novate. » Omnes res transire in no- 
vationcm possunl » , dice laconicamente Ulpiano (3). Ne’ principi 
del dritto civile , questo è certamente un risultato ben notabile ; 
perciocché la prima obbligazione si troverà disciolta senza che vi 
sia stalo nè pagamento , nè liberazione per modo simile a quello 
che s’ era adoperato per contrarla , e dalla forma usata per ista- 
bilire il nuovo legame risulterà la forza di creare nel tempo me- 
desimo questa nuova obbligazione , e di estinguere la prima. Dal 
che si fa chiaro che non tutti i modi ammessi per obbligarsi , 
potranno avere siffatta forza ; che si richiederà innanzi tutto un 
modo del dritto civile ; e che eziandio tra questi non saranno 
tutti egualmente atti per la medesima loro natura , a produrre 
somigliante effetto. Il contratto verbale di stipulazione , e l'antico 
contratto litleris erano i soli contratti pe' quali si poteva operare 
la novazione ; inoltre indipendentemente da queste novazioni con- 
trattuali , le diverse fasi de’ giudizi ne producevano iu certi casi 
alcune forzose le quali potremmo chiamare novazioni giuridiche o 
giudiziarie , e delle quali qui bisogua toccare per dar compimento 
alla nostra esposizione. Ma a dir vero , il solo modo generale di 
novazione , ed il piu comodo , il solo che si piegava a tutte le 
volontà delle parti , per la nuova obbligazione a contrarre e per 

(1) Gai. Com. 2. §§ 38, e 39.; Cmi. 3. § 176 a 179. — D. 46. 2. ; e 
C. 8- 42. Dt novat- et deltg. — (2) D. 46- 2. h. 1. 1* pr. f. Hip. — (3) Ivi 2. e 1. 
§ 1. f. Ulp. 
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]e modalità da aggiugnervi , il solo che fu generalmente usato, 
ed infine il solo di cui troviam fatta menzione nelle fonti che 
trattano spezialmente della novazione è il contratto di stipula- 
zione. » Quodcumque enim site verbis conlraclum est , sire non 
verbis , novari , potest et transire in rerborum obligalionem ex 
quacumque obligatione » . « Et utrum verbis, anre, an consenso , , 
qualiscumque igilur obligatio sit , quae praecessit, novari verbis 
potest (1) ». 

Perchè vi sia novazione bisogna necessariamente vi sia una 
prima obbligazione ; ma poco importa che quest’ obbligazione sia 
civile , o pretoria , o anche puramente naturale (2) , imperocché 
bisogna qui ripetere quel che di già abbiamo detto , che le ob- 
bligazioni naturali possono servir di base cosi ad una novazio- 
ne , come a’ diversi contratti accessori di garentia ( qui so- 
pra p. 148 ). 

È necessario eziandio che la stipulazione la quale ha luogo 
per operare la novazione esista come contratto verbale secoudo il 
dritto civile , e che la nuova obbligazione, che essa ha avuto per 
iscopo di produrre , esista del pari , e sia efficace , almeno na- 
turalmente : » Dummodo sequens obligatio aut civiliter teneat, aut 
naturaliler ». Questo doppio principio ci servirà a spiegar due 
punti del nostro testo , che non sono stati ammessi senza con- 
troversia nella giurisprudenza , nè comentati senza difficoltà da’ 
moderni : 1° Noi vediamo dal nostro testo che la novazione po- 
trebbe risultare da una promessa in istipulazione fatta da un pu- 
pillo anche senza autorità del suo tutore ; ma non da quella fatta 
da uno schiavo. E pure così ueli’uuo come nell'altro caso si forma 
un’ obbligazione naturale: da che dunque questa differenza io quanto 
agli effetti relativi alla novazione ? Gaio ci fa sapere che questa 
differenza non si era ammessa senza contrasto. Servio Sulpizio 
pensava che anche per effetto della promessa verbale fatta da 
uno schiavo la prima obbligazione si trovava novala , e per con- 
seguente disciolta. Ma l’avviso contrario era prevaluto ( alio jure 
utimur). In fatti non basta per la novazione che sia nata una 
nuova obbligazione almeno naturale : bisogna che quest’ obbliga- 
zione sia nata da un contratto verbale , bisogna che nella forma 

(l) Ul|>. oe’med. fiatimi, citali nella nota precedente — (2) Ivi. 
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vi sia sialo contralto verbale. Or questo avviene quando la prò* 
messa è falla da un pupillo non autorizzato , perciocché quantun- 
que pupillo egli è cittadino romano , può interrogare , o rispon- 
dere in un contratto verbis , salvo le regole sulle obbligazioni : 
nella forma vi è contratto verbale. Ma quando uno schiavo pro- 
mette , non vi è promettente , dice Teofilo,* perciocché , se allo 
schiavo è stato permesso di figurare per conto del suo padrone 
nel contratto verbis , in qualità di stipulante , non gli è stato 
egualmente permesso di figurarvi come promettente. Dunque non 
vi ha contratto verbale ueppur nella forma: non altrimenti, dice 
Gaio , che se alcuno avesse stipulato con la formula quiritaria 
spondes ? da uno straniero al quale non era data la comunica- 
zione di siffatta formola (1). 2° Il testo ancora ci dice che se la 
stipulazione intervenuta per novare è condizionale , anche la no- 
vazione è condizionale , e che mancando la condizione, la nova- 
zione sarà come non avvenuta , e la prima obbligazione conti- 
nuerà sempre a durare. Servio Sulpizio era anche di contrario 
parere ; egli pensava che la prima obbligazione era immediata- 
mente novata per la stipulazione anche condizionale. Il contrario 
avviso era egualmente prevaluto ( sed in ulroque casu alio jure 
ulimur ). Questa parrebbe dover essere una questione d’ intenzio- 
ne : han voluto le parti alla prima obbligazione sostituir defini- 
tivamente la seconda tuttoché condizioualc ? o han solamente vo- 
luto far uua novazione condizionale ? Ma i giureconsulti romani 
aveano ragionato più rigorosamente e più sottilmente. Perchè la 
novazione si compia è mestieri che vi sia nuova obbligazione : 
or se la condizione vieue a mancare , non vi sarà stata obbliga- 
zione ; la novazione dunque è condizionale : » Non slalim fil no- 
vado ; sed tum demum cum conditio steterit (2). 

La nuova obbligazione verbale che estingue la prima , e le 
è sostituita , può esser contratta da un nuovo debitore verso il 
medesimo creditore , perciocché come uu terzo può pagare il de- 
bito pel debitore , cosi egli può parimeute uovarlo. Questo è 
quel che nel senso più generale addomandasi expromiUere, e que- 
gli che per la sua promessa libera cosi il debitore ha il nome 


(1) Gai. Com. 3. § 179. — (2) D. 4«. 2. h. I. 8. SS 1. e 14. pr. f. Hip. 
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di expi'omissor (1) ; questi è anche ona specie d’ inlercessor. Sif- 
fatto cambiamento di debitore richiede necessariamente il consenso 
del creditore ; ma può bene aver luogo senza il consenso del de- 
bitore primitivo. Ed a questo caso appunto, quando cioè il nuovo 
debitore interviene ed opera la novazione senza il concorso del- 
1’ antico , si applica più propriamente il nome di expromissio ; 
al caso poi in cui I' antico debitore procura egli medesimo al suo 
creditore un altro debitore in sua vece, si dà il nome di dele- 
gano . » Delegare est vice sua alium rewn dare creditori , vel cui 
jusserit(2) ». La nuova obbligazione verbale può eziandio esser 
contratta dal medesimo debitore verso un nuovo creditore, pur- 
ché ciò si faccia per ordine del creditore. Gaio ci presenta questa 
spezie di novazione come un modo indiretto di trasferire ad altri 
il benefizio di un credito: » Opus est ut jubente me tu ab eo sli- 
pulcris : quae res efficit ut a me liberetar , et incipiat libi teneri : 
quae dicilur notatio obligationis (3) ». Può farsi parimente da un 
nuovo debitore verso un nuovo creditore per ordine dell’antico: 
ciò risulta dalla definizione che nbbiam data della delegazione , 
secondo Ulpiano, (alium reum dare creditori, vel cui jusserit ) . 
Finalmente può avvenire che il debitore , ed il creditore restino 
i medesimi. In questo caso, se ciò che si è stipulato era dovuto 
per altra causa che per un contratto verbale : per esempio per 
cagione d’ un mutuo , d’ un deposito , d’ un delitto , quantunque 
nulla si sia mutato nell’ oggetto o nelle modalità dell’ obbliga- 
zione , pure non si può dubitare che si operi novazione ; che anzi 
appunto su di ciò ero fondata la possibilità di estinguere ogni sorta 
di debiti per mezzo dell’ accettilazione (4). Ma se provenendo il 

(1) Questa espressione è generale, e si adopera anche ne’casi in cui J'ex- 
promisior è stato dato dal primo debitore. D. 13. 7. De pignerat. 10. f. 
Gai. — 16. 1. Ad S. C. Vellej. 8. § 8. f. Ulp. — De opcr. Iti 37. §§ 4, 
c 8. f. Paul. — 42. 1. De re jud- 4. 3. JT. Ulp. Dunque malamente nel 

linguaggio della pratica è ristretta esclusivamente al caso in cui il debitore 
primitivo rimane estraneo alla novazione' Notate il valore differente di que- 
ste diverse preposizioni cum , ad, ed ex nelle parole di correi promiuendi , 
adpromistor , o expromissor. — (2) D. 46. 2. h. t. 11. e 17. f. Ulp. — 
(3) Gai. Com. 3. § 38. — (1) Ciò che abbiamo dello qui sopra p. 2,12 
notai) dqlia stipulazione che interviene immediatamente d»po una numera- 
zione di oggetti è fondato sopra cagioni al tutto particolari. 

T. HI. 53 
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primo debito anche da una stipulazione , la seconda stipulazione 
non differisse in nulla dalla prima , non si vedrebbe cambiamento 
alcuno , e non si potrebbe dire che vi ha novazione. Prevedendo 
un somigliante caso Gaio , ed il nostro testo dopo lui dicono che 
non vi sarà novazione se non quando la posteriore stipulazione 
contenga alcuna cosa di nuovo ( si quid novi sit ). E si dee notare 
a questo proposito quel che il nostro testo dice dell’ aggiunzione 
o soppressione d' un tìdejussore. Gaio nelle sue Istituta non parla 
che d’ uno sponsor. In effetti si comprende che siccome la spon- 
sio , secondo quel che abbiam detto ( pag. 264 ) non poteva 
intervenire nè innanzi , nè dopo il contratto principale , ma do- 
vea aver luogo nel medesimo tempo in una sola e medesima 
operazione , così era mestieri procedere ad un duovo contralto 
verbale per aggingnere , o per togliere uno sponsor , e che però 
avea potuto sorger la quistione , se vi fosse novazione in que- 
sto caso : 1’ affermativa non avea prevaluto che dopo una contro- 
versia tra le due scuole , e contro I’ avviso de' Proculiani (1). Per 
riguardo al fidejussor che i compilatori delle Istituta di Gaio han 
sostituito allo sponsor, l’ idea d' una novazione non è guari più 
ammisibile, salvo che non si supponga che i contraenti estinguano 
la prima obbligazione verbale , e ve ne sostituiscano una seconda 
identica unicamente per liberare i fidejussori che l’aveano ga- 
rentita , o il medesimo debitore prometta di nuovo la medesima 
cosa obbligandosi a dare un fidejussore. 

m riassunto , seguita da quel che precede che la novazione 
si può operare pel cambiamento : o del debitore ; o del credito- 
re ; o del debitore e del creditore in un tempo medesimo ; o del 
debito solamente. 

In tutti i casi : si dee ricercare se le due obbligazioni che 
si succedono non sieno due obbligazioni distinte indipendenti l'una 
dall’ altra ; ovvero se la prima sia disciolta e surrogata dalla se- 
conda. Noi vediamo dal testo che per l’antico dritto romano que- 
sta era quistione d’ intenzione : » Si hoc agatur ut novelur » ; 
« Si modo id actum sit ut novelur ». « Si novalionis causa hoc fiat »; 
« Sinovandi animo secunda stipulano facta est (2) ». La qual qui- 
tti Gai. 3. S 178. - (2) D. 40. 2. De noia!. 2. 8. §§ 2 e S. f. UJp ; 28. f. 
Papi». 
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stione può nel fatto presentare gravi diilicollà d' inter petrazioue, 
e numerose liti. Sappiamo ancora dal testo come Giustiniano per 
metter fine a queste difficoltà ha chiaramente deciso in una co- 
stituzione , che non vi sarà novazione se non quando le parti ab- 
biano formalmeute ed espressamente dichiarato che tal sia la loro 
intenzione. Nondimeno questa costituzioue non è cosiffattamente 
chiara che la sua interpetrazione non abbia ancor fatto sorgere 
tra i cementatori delle difficili controversie , intendendo gli uni 
la necessità di siffatta dichiazarione radicalmente, per tutti i casi ; 
e gli altri solamente per que’ casi ne’ quali la loro intenzione po- 
trebb’ esser dubbiosa (1). 

In quanto alla novazione pel contralto liUeris, sia che il no- 
mea transcriplitium abbia luogo a re in personam , o a penna in 
personam , quel che qui sopra ne abbiam detto ( p. 290) è suf- 
ficiente a farla conoscere. Vi è ciò di notabile che Gaio dopo aver 
trattato dell' obbligazione liUeris al suo luogo tra i contratti, non 
l’ indica nemmeno tra i modi di operare la novazione , quando 
giunge a questa materia. L' obbligazione preesistente qui figura 
piuttosto come cagione dell’iscrizione del nomea che come soggetto 
principale d’ una novazione che le parli abbian voluto fare. 

In fine è ben degno d’ esser notato quel che riguarda le no - 
vazioni giuridiche o giudiziarie. Noi abbiamo già avuto occasione 
di dire che nelle azioni in personam qualificate judicia legilima , 
le fasi del giudizio operavano due volte una novazione : la pri- 
ma per effetto della litis conlestatio : la seconda per effetto della 
sentenza. Di tal maniera che il convenuto è obbligato successi- 
vamente , prima per la causa generatrice della sua obbligazione, 
di poi per la contestazione della lite { litis conlestatio ) ; ed infine 
per la sentenza ( ex causa judicati ). Il che gli antichi , come 
sappiamo da Gaio , riassumevano in questi termini: » Ante litem 
contestatam dare debitorem oporiere ; post litem contestatam con- 
demnari oporiere; post condemnalionem judicalum facere opor - 
tere (2) ». Questa specie di novazione che da Gaio apertamente 
ci è rivelata , e sulla quale noi avremo a ritornare trattando delle 
azioni, ci era stata già indicata, segnatamente da questo fram- 
mento di Paolo , che ci mostra tra questa e la novazione volon- 

(1) C. 8. 42. Dt n ovai. 8. coust. JusUniau. — (2) Gai. Com. 3. § 180. 
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taria una manifesta differenza ( aliarti causam esse novalionis vo- 
luntariae , aliam judicii aecepli multa excmpla ostendunt ) : cioè 
che queste non estinguono i privilegi, i pegni o ipoteche annessi 
all’ antico credito : » Neque enim deleriorem causam nostram faci- 
mus aclionem exercentes , sedmeliorem (1) ». 


IV. Hoc implius eae obligationes , 
quae consenso contrabnntur . contra- 
ria volitatale dissolvuntor. Nam si Ti- 
ti us et Seins inter se consenserim nt 
fundum Tuscoiannm empiimi Srjus 
Imberci centum aureornm ; deinde , 
re nondnm secuta, idest, ncque pre- 
tio solino , neque fundo tradito, pla- 
cuerit inter eos ut discederetur ab ea 
empii me et vendttioue, invicem libe- 
rautur. Idem est in conduzione et lo- 
catione, et in omnibus contractibus , 
qui ex cooscnsu descendunl. 


4. Di più quelle obbligazioni che si 
contraggono col consenso , si disciol- 
gono oer la contraria volontà. Percioc- 
ché se Tizio e Sejo consentiranno tra 
loro che Sejo abbia il fondo Tuscula- 
no comprato per cento scudi d'oro ; e 
dipoi non essendo seguita la cosa, cioè 
non essendo pagato il prezzo, nè con- 
segnato il fo:>do piacerà loro di riti- 
rarsi da quella compra vendita, si li- 
bera l'uno e l’altro scambievolmente. 
Il medesimo è nella locazione condu- 
zione , ed in tutti i contratti che di- 
scendono dal consenso. 


Questo paragrafo non si applica assolutamente che ad una 
sola supposizione : quella cioè , che dopo formato un contratto 
consensuale, come una vendita, una locazione, UDa società, un 
mandato , le parti per scambievole consenso vogliano ritirarsene, 
e scioglierlo come se non avesse avuto luogo. Per questo si ri- 
chiede evidentemente che le cose sieno ancora intere: » Integris 
omnibus » ; a omnibus integris manèntibus » ; « antequam fuerit 
res secuta » ; « si res secala non fuerit » ; » priusquam aliquid ex 
nllerutra parte solveretur » ; « re integra », dicono e ripetono tutti 
o questo proposito. In fatti se un cominciamento d’esecuzione ab- 
bia avuto luogo da parte dell' uno , o dell’ altro de’ contraenti , 
o se l’oggetto del contralto sia perito, non è piu possibile di rivo- 
care i fatti compiuti, di fare che ciò che è seguito non sia seguito. 
La sola cosa che in tal caso sia possibile è di farlo da una par- 
te , cessare per 1’ avvenire , se si estende ad un certo spazio di 
tempo , come il mandato , la società , o la locazione , e di ripa- 


fi) D. 46. 2. h. t. 29. f. Paul. — SO. 17. De reg. jur- 86 , e 87. f. 

Paul Vcd. eziandio Fragni. Vatie. § 263. « Net; interpusitit delegaliuni- 

bus, aul inchualis litibus actiones novavit ». 
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rame dall* altra , per quanto è possibile gli effetti nel passato per 
via di nuovi mezzi alti ad ottener questo risultato. Si leggano 
tutt' i testi relativi a questo principio integris omnibus : e si vedrà 
che son tutti compilati nella supposizione di un contratto che ie 
parti voglion fare svanire , come cosa Don avvenuta (1). 

Ma vuoi dire ciò che dopo essersi eseguita una delle obbli- 
gazioni, quella che è ancor viva non possa esser disciolta pel sem- 
plice consentimento ; per esempio che il venditore dopo aver fatto 
avere al compratore la cosa venduta , ovvero dopo che questa 
cosa è perita senza sua colpa per caso fortuito, non possa più per 
semplice consentimento rimettere al compratore tutto, o una parte 
del prezzo ? Io ne dubito forte. Qual’ azione ha egli per reclamare 
questo prezzo ? L’azione venditi ; in tutt’i contratti consensuali un’ 
azione di buona fede ; cioè un'azione nella quale non è necessario 
di far inserire alcuna eccezione fondata sull’ equità , ed i cui ef- 
fetti son per conseguenza distrutti dal semplice patto de non pa- 
tendo (2). 

Indipendentemente dalle quattro cause esposte nel nostro ti" 
tolo , le quali sciolgono secondo il dritto civile le obbligazioni : 
cioè il pagamento , l’accettilazione, la novazione , ed il mutuo dis- 
senso, ve ne ha ancora alcune altre riconosciute eziandio dal dritto 
civile , come la confusione, la perdita della cosa per caso fortui- 
to , senza colpa nè mora del debitore nelle obbligazioni di corpi 
determinati , etc. In quanto a quelle che secondo il dritto civile 
lasciano sussister 1’ obbligazione , ma che procurano al debitore 
una eccezione per difendersi contro 1’ azione del creditore , come 
il patto di remissione , il giuramento , la transazione , la com- 
pensazione , etc. noi ne parleremo , secondo l’ ordine del nostro 
testo , trattando delle eccezioni. 


(t) D. 2. 14. De paet. 38. f. Nera!. — 18- 1. De contrah. empi. 72. pr. 
f. Papin. — 18. 8. De reteind. vend. 3. f. Paul. ; e 5- § 1- f. Juliau. — 
46. 3- De solut. 80. fr. Pomp.; 98. § 12. f. Pap. — C. 4. 45. Quando tic. 
1. eonst. Diocl. et Max. — E segnatamente qoì sopra tit- 26. § 9. (p. 372) ove 
la condizione re integra è richiesta anche in fatto di mandato — (2) Confr. 
D- 2. 14. De paet, 58. f. Narat.; e 18. 1. De contrah. empi- 72. f. Papin. 
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REASSUiNTO DEL LIBRO TERZO. 


( Tir. sili, a xxix. ) 


DELLE OBBLIGAZIONI. 


Nozioni, subbielto ed obbietlo dell’obbllgazlone. 


L’nbbligazione costituisce ciò che oggi addomaodasi dritti perdonali. 

Essa è definì ta nelle Ingiunzioni: « /urta vinculum, quo necessitate ad- 
strìngimur alicujus solveniae rei. secundum nostrae civitatis juru ». I prin- 
cipali termini tecnici che vi si riferiscono nel linguaggio dd dritto, snn trat- 
ti da questa figura di lingua t un legame , un vincolo , che assoggetta una 
persona ad un’altra. Io essa doi troviamo indispensabilmente come subielti 
del dritto due persone : 1' una subbielto attivo , che appellasi creditor credi- 
tore (da credere aver confidenza, prestar fede}; l’altra subbielto passivo detta 
debitor debitore. 

L’ obbìetto deirobbligazione si riduce sempre in definitivo ad una cosa 
che si dee pagare ( alicujus rei solvendae) prendendo la parola cosa nel suo 
senso giuridico più esteso. Dire, facere, pratsiare son tre parole la cui riu- 
nione è sacramentale nelle forinole del dritto romano , per abbracciare in 
tutta la sua generalità 1’ obbìetto che le obbligazioni possono avere. Dare si 
riferisce unicamente al trasferimento della proprittà romana; praestare è l'e- 
spressione più generale applicabile ad ogni sorta di vantaggio da procurare, 
in una parola ad ogni sorta di prestazione si di cose , si di dritti , e si di 
fatti positivi, o negativi. 

Diverse specie ed effetti deirobbligazione. 

La definizione romana dell' obbligazione non si applica che all’ obbliga- 
zione esistente secondo il dritto civile ( secundum nostrae civitatis jura ). 
Tuttavia il tempo ha fatto ammettere nel dritto romano tredinerse classi di 
obbligazioni; i,® obbligazioni civili ( civile» vbligationes ) , quelle che esisto- 
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no, e producono i loro pieni effetti secondo il dritto civile ; 2.° obbligazioni 
pretorie o onorarie ( practoriae nel honorariae ebligationes ), quelle che so- 
no state introdotte dalla giurisdizione pretoria , e munite di mezzi pretori 
per esser messe ad effetto.; 3.° da ultimo obbligazioni naturali ( natura- 
le s obligatìonet ), quelle che non son confermate nè dal dritto civile , nè dal 
pretorio, ma delle quali la giurisprudenza filosofica ha fatto riconoscer resi- 
stenza con alcuni effetti, sul solo fondamento del dritto delle genti , e della 
ragion naturale. 

L'effetto principale dell obbligazione civile consiste nella necessiti pel de- 
bitore di fare la prestazione alla quale è tenuto, e nell’azione che ha il cre- 
ditore per costringervelo. L’ obbligazione pretoria produce eziandio un'azione, 
ma un'azione semplicemente pretoria : sia un’azione utile, sia un’ azione in- 
ventata dal pretore. 

in fine le obbligazioni naturali non producono azione ninna nè civile , 
nè pretoria; ma ciò che si è pagato per esecuzione di siffatte obbligazioni non 
si può domandare addietro come cosa non dovuta e pagala per errore; il cre- 
ditore può farle valere per via di eccezioni se l'occasione se ne presenta; ed 
esse posson servir di base a contratti accessori , o di gareDlia , che suppon- 
gono un’obbligazione preesistente. 

Fonte o cause delle obbligazioni in generale. 

Ogni dritto è generato da nn fiuto: in ennsegnenza non vi è obbligazio» 
ne, che non provenga da uu fatto. Se si consideri la cosa filosoficamente sol- 
tanto, i fatti che ia ragiooe pura ci offre come atti a generare delle obbli- 
gazioni sono: l.° il mutuo consenso delle parti; 2.° i fatti per effetto de’qua- 
li una perenna può per sua colpa aver nociuto ad uu’ altra , il qual caso è 
regolato da questa massima di ragion uaturaie, che bisogna riparare il ma- 
le, che ingiustamente si arreca; 3.° i fatti per effetto de' quali una persona 
può o volontariamente , o involontariamente trovarsi arricchita del bene di 
un'altra: il qual caso è regolato da quest’allra verità morale, che niuno non 
si dee arricchire con danno di nn' altro ; 4.° in fine talune relazioni tra le 
persone nella costituzione della famiglia, o deila società. 

Ma il dritto civile de’ Romani non si è tanto esteso. Esso non ha rico- 
nosciuto obbligazione o vinculum jurit se non in taluni casi rigorosamente 
precisati da esso, e ben pochi di numero. Questi casi non furono estesi che 
gradatamente a poco a poco per l'editto del pretore, per la giurisprudenza, 
per le costituzioni imperiali , e per l' intervenimeuto sempre crescente delle 
idee del dritto delle genti. 

Cosi per rispetto a quelle che han la loro origine dal consenso delle par- 
ti la parola contratto (contractus) è riservata alte Convenzioni specialmente 
riconosciute per obbligatorie, e munite di uu’azione dall’ antico dritto civile 
de'Romani; il progredimento in ciò pare sia stalo il seguente: l.° il nexum 
operazione per aet et libram al quale fu c»l tempo sostituita la semplice tra- 
dizione o consegna della cosa; cioè la riunione del simbolo materiale e delle 
forinole sacramentali; 2.° le foratole sacramentali sole, prima derivazione del. 
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l’operazione per aes et librarti, la quale si suppone compiuta; 3.° la scrittura 
investita d'un carattere civile sopra un registro speciale, e per cosi dire con- 
sacrato: secónda derivazione dell' operazione per aes et libram che anche si 
suppone compiuta; 4.° infine il semplice consenso , ma solamente iu quattro 
casi derivati dal dritto dell* genti, ed accolti dal dritto civile. Donde quat- 
tro darsi di contratti: l.° re, 2.° nerfcij, 3° litteris; 4.° consensu. Da questi 
contratti in fuori la couvenziooe delle parti riceve il nome di factum, paciio, 
conventio • Secondo lo stretto dritto civile essa non produce obbligazioue; non- 
dimeno parecchie circostanze possono modificar questo rigore, e dare ai patti 
diversi effetti giuridici- 

Riguardo a’ fatti che non sono il risultamento del consenso scambievole 
detle parti, l'antico dritto civile sotto il nome di noxa, più tardi maleficium, 
delictum ha eziandio precisato, e munito d’azione un certo numero di casi , 
ne’quali l’obbligazione risulta dal dannò ingiustamente ad altri arrecato , e 
il dritto pretorio vi ha fatto alcune aggiunzioni. Donde due fonti di obbli- 
gazioni: il contratto ed il delitto. « Omnis enim obligntio osi ex contrada 
nascitur, vel ex delieto » ; e quando la giurisprudenza viene a riconoscere 
delle altre cagioui differenti, essa le riduce e le assomiglia alle due fonti pri- 
mitive ; essa dice che queste son come varie figure di quelle cagioni legitti- 
me ( «ariete causarum figurile ); che l’obbligazione nasce come nascerebbe da 
un contratto ( quasi ex contractu ), o come nascerebbe da un delitto ( quaai 
ex deliclo). Onde specificando i particolari del sistema nel suo complesso vi 
ba quattro origini delle obbligazioui: ex contrada , o quasi ex contractu; ex 
maleficio, o quasi ex maleficio. 

Fonti o cagioni delle obbligazioni In particolare. — 
Decontratti, — 1,° contratti formati tv. 

Questi contratti sono al numero di quattro: l.° il mutuum che noi oggi 
chiamiamo prestito di consumo; 2.° il commodatum detto da noi prestito ad 
uso; 3.° il deposito ( depositum ) ; e 4.° il pegno pignus. Questi contratti nel 
più antico dritto civile de'Romani aveano luogo per la mancipazione per aes 
et libram alla quale col tempo fu sostituita la tradizione, o la semplice con- 
segna della cosa. Dicesi che non possono altrimenti esistere che per siffatta 
tradizione (re), perchè l'obbligazione caratteristica ed essenziale che produ- 
cono è l’obbligazione di rendere; or non si può trattare di rendere se non si 
è prima ricevuto. 

Il mutuum è un contratto nel quale uno de’contraenti trasferisce in pro- 
prietà all altro delle cose considerate in genere, che questi si obbliga di ren- 
dergli in un dato tempo nella medesima qualità e quantità. Questo contrat- 
to produce una sola obbligazione : quella di rendere. Esso non ha luogo se 
colui che ha consegnato le cose non ne era proprietario. Il S. C. Macedo- 
niano decide che chiunque avrà prestato del danaro ad un figliuolo di fami- 
glia senza il consenso del capo, non avrà alcuna azione per farselo rendere. 

Il commodatum è un contratto nel quale uno de’conlraenti dà gratuita- 
mente ali altro eoa la facoltà di servirsene una cosa considerata come corpo 
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certo ( in specie ), rhe questi si obbliga di rcstiioirgli identicamente io un 
dato tempo. Il prestatore chiamasi in dritto romano cnmmodans colui che to- 
glie ad imprestilo vi è designato con questa perifrasi, qui commodatum ac- 
cepit. Questo contratto non trasferisce in colui al quale ai fa il prestito nè 
la proprietà, nè anco il possesso della cosa. Esso può applicarsi anche alla 
Cosa altrui ; è essenzialmente gratuito , sotto pena di degenerare in qualche 
altra convenzione ; dì origine a due obbligazioni : una prodotta immediata- 
mente e necessariamente dal contratto, ed è quella di chi toglie a prestito, 
il quale è tenuto di conservare e di rendere la cosa; l'altra che può nascere 
per effetto di falli posteriori (ex posi facto) ed è quella del prestatore , che 
è tenuto di far ragione a chi ha ricevuto il prestito di certe spese, o di cer- 
ti danni sopravvenuti per occasion della cosa. Quegli che ha avuto il presti- 
to è generalmente risponsabile del suo dolo, e di ogni colpa che un diligen- 
tissimo padre di famiglia non commetterebbe; il prestatore è tenuto solamen- 
te del dolo, e della colpa grave assomigliata al dolo. 

Il depoiitum è un contratto, nel quale uno de’contraenti da a guardare 
all’altro una cosa considerata come corpo certo (in specie), che questi si ob- 
bliga gratuitamente di guardare e di rendere quando gli sari richiesta. Chi 
fa il deposito si appella deponens , chi Io riceve depositarius. Il deponente 
conserva la proprietà ed anche il possesso della cosa deposta. Due obbliga- 
zioni nascono dal contratto: una essenziale e prodotta immediatamente, quella 
di guardare e di rendere contratta dal depositario ; 1’ altra eventuale risul- 
tante da fatti posteriori (ex post facto), quella che ha il deponente di ren- 
dere indenne il depositario delle spese cagionate dalla custodia della cosa. Uao 
de'coatraenti cioè il deponente è risp msabile di ogni colpa ; 1' altro, cioè il 
depositario solamente di quelle ch’egli non commetterebbe nel maneggio abi- 
tuale de’ suoi propri affari. Il deposito , come il comodato è essenzialmente 
gratuito. 

Il pegno (pignusj si presenta sotto due differenti aspetti: l.° sotto quello 
di dritto reale conferito al creditore , dritto che è prodotto per solo effetto 
della convenzione , senza necessiti d' alcuna tradizione ; 3.° sotto quello di 
Contratto. 

Il contratto non ha il suo essere che dopo la consegna della cosa (re). 

L’obbligazioue principale che ne nasce immediatamente è quella del cre- 
ditore il quale è tenuto di vegliare alia conservazione della cosa, e di resti- 
tuirla dopo l’ intero pagamento del suo credito. Un’ obbligazione eventuale 
può nascere da'fatti posteriori ( ex posi faelo) per colui che ha dato il pu- 
gno , quella di rendere indenne il creditore delle spese fatte per la couser- 
vaziooe della cosa. 1 due contraenti sono scambievolmente tenuti 1' ano ver- 
so I’ altro di ogni colpa. Chi ha dato il pegno ne conserva la proprietà , se 
per innanzi 1’ aveva.) Gli effetti giuridici del possesso si dividono tra lui ed 
il creditore : egli ne conserva il benefizio in quanto all'usacspione; il credi- 
tore per contrario acquista il dritto alle azioni, ed agl’interdetti possessori , 
che ban per line di far rimanere ia cosa in suo potere. 

I contralti formati re non solo il mutuarti, ma eziandio il depositum ed 
il pignus si facevano anticamente per la mancipazione (per aet et librami. 

T. IH. 34 
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Le parole mutuum , cnmmodutum , dsposilum , pi gnu» nella loro primi tira 
origine dinotano acm il contratto ma la cosa che ne forma l'oggetto. 

In quanto alle azioni che ne derivano : da una parte il mutuum, e dal- 
l’altra gli altri tre contralti, il comodato, il deposito, il pegno formano due 
classi ben distinte. Il mutuum da lungo alla condiclio certi, azione di stret- 
to dritto derivata dall’antico dritto romano, comune ai diversi contratti del- 
lo stretto dritto civile, ed unilaterale. Il comodato, il deposito, ed il pegno 
producono ciascuno un’azione speciale per essi soli che prende il suo nome 
da quello del contratto medesimo : azioni di buona fede date per I’ adempi- 
mento delle obbligazioni reciproche de'contraenti, all' uno sotto la qualifica 
d’azione diretta, all’altro sotto quella d’ azione contraria : actio directa , o con- 
traria commodati, depositi, o pigneratilia . 


2.o Contratti formati verbi a. 


Vi sodo state tre spezie di contratti verità. Il più generale e più (im- 
portante, èia stipulazione seguita da promessa, prima derivazione del nexum, 
parole che si staccano dalla formalità deliaci et libra. Ed inoltre in alcuni 
casi particolari la dotis dictio, e la jurata operarum promissio liberti che sudo 
Giustiniano non son più in uso. 

Il contratto verbale di stipulazione consiste in nna interrogazione pre- 
cisa fatta dal futuro creditore al futuro debitore : spondes ? dabis ? pho- 
mittis ? e nella risposta affermativa e conforme di {quest’ ultimo : spondeo 
dabo, promittu. L’inierrogazione porta il nome tecnico di stipulazione ( sli- 
jmlatio ) ; la risposta , quello di promessa {promissio)', l’uuione di queste 
due cose forma il contratto verbale, al quale talvolta per figura di lingua si 
da il nome di stipulazione prendendola parte pel tutto. La stipulazione nel- 
la sna origine è una forma eminentemente civile , riservata esclusivamente 
a'soli cittadini romani: La formola primula e quintana era questa: spon- 
dks? spondeo. Col tempo si è trovato nn modo di estendere la stipulazione 
anche agli stranieri. La formola quiritaria sj>ondes? spondeo è stata sempre 
riservata a’soli cittadini; ma si sono ammesse le altre forme d’ interrogazio- 
ne phomittis? promitto, dabis? dabo, etc., come quelle che sono del dritto 
delle genti, e permesse eziaudto agli Stranieri- 

Questa forma d' impegno è generalissima , e si poò applicare od ogni 
specie di obbligazione , purché sia lecita; ma essa produce obbligazione so- 
lamente da un lato: cioè dal lato del promettente. L’azioue alla quale es.-a 
dà origine è nel medesimo modo che pel mutuo l’antica azione personale del 
dritto civile la condiclio certi ne’casi che 1’ oggetto della stipulazione è de- 
terminato (certuni); e nel caso contrario la condiclio incerti detta in questa 
particolare ipotesi actio ex slipulatu. 

Il meccanismo della stipulazione é tale , che pel medesimo oggetto di 
obbligazione possono intervenire o piu stipulanti, o più promettenti. L'ope- 
razione può aver luogo in maniera che prima e per cosi dire come in un so- 
lo fascio si facciano tutte le interrogazioni , e di poi tutte le risposte con- 
formi. L’atto allora forma un solo tolto, un solo contratto verbale. Si dice 
che vi ha due, o più constipulauti ( duo rei tlipulandi ); due, o più compro- 
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mettenti ( duo rei promittendi); e questi son delti conrei , o correi. Ciascuno di 
essi è creditore o debitore per la totalità (in tolidum). 

L'operazione paò ancora esser fatta in modo, che dopo aver avuto luogo 
una prima stipulazione seguita da una risposta conforme, la quale forma per 
se medesima un obbligazionfe compiuta e principale, per gareotirla, e rafforzarla 
v'intervenga uu nuovo contratto per parole distinto, ma accessorio, nel quale 
il medesimo oggetto sia o stipulato col medesimo debitore da un secondo stipu- 
lante, o promesso al medesimo creditore da un secoudo promettente. Allora vi ha 
più lOntratti per parole: l'uno pr neipale, e gli altri accessori. Colui che s’aggiun- 
ge, cosi al creditore principale per stipulare col medesimo debitore la medesima 
co-a addomandasi adslipuluior. Colui che s’aggiugue ad un debitore principale 
per promettere la medesima cosa al medesimo creditore porla il nome generico di 
cdpromiasor.Gìi aUstipulolore $ erano di uua sola specie qualunque fosse il modo 
i i cui avcano interrogalo. Ma esseudo cessata la loro utilità da che fu ammes- 
sa, ed lituano a mano estesa la facoltà di operare, e piatire per procuratori, 
il loro uso cadde bentosto in dissuetudine. Per contrario offrendo le appro- 
missioni una grande utilità pratica negli affari, il loro uso fu sempre più este- 
so. Se ue distinsero tre specie, secondo la formolo d’interrogazione e di pro- 
messa : i.° la sponsio esclusivamente risonata a'citladiui romani fatta nella 
formola quintana: idem sponues ? spondeo dal ebe per colui che in questa 
forma promette è venuto il nome di spontor. 2.° La fidepromissio fatta in 
questa formola idem fidepromiltisl fidepromilto, introdotta per esleodere me- 
diarne un cambiamento di formula questo contralto accessorio, agli stranieri: 
essa in conseguenza non è altro che la sponsio adattata ai peregrini ed è re- 
golata da’medesimi principi! ; onde per colui che così promette è venuto il 
nome di / ilepromissor . 3.° Da ultimo la pdejussio fatta io questa formola: 
F'dejcbes? FiDEJttBBO, o altra equivalente , introdotta per uscire , mediante 
uu cambiamento di formola dalle strette regole alle quali le due precedenti 
eran soggette; donde per colui che cosi promette è venuto il nome di fide- 
jvunr. Mentre la iponiio, e la fidepromissio non si potevano aggingnere che 
ad un contratto verbale , e nel momento medesimo che questo avea luogo , 
la fidejussio per contrario si poteva aggiugnere per gnrentire qualsivoglia ob- 
bligazione tanto prima , quanto dopo che questa era nata. Le due prime 
sotto Giustiniano sono scomparse. La fidejussione i la sola che è rimasta. t 
Le stipulazioni si dividoao secondo I’ autorità dalla quale emanano in 
stipulazioni : l.° convenzionali ( conventionales ) derivanti dalia libera con- 
venzione delle parti; 2.° pretorie (p raetoriae) le quali bau luogo unicamente 
in jure per comando del pretore , ed alle quali la parte che vi è tenuta è 
costretta da mezzi di coercizione preturii ; 3.° giudiziali ( judiciales ) le quali 
bsn luogo unicamente in judieio per comando del giudice : ed io mancanza 
la parte che vi è tenuta sarà condannata; i.° finalmente comuni Uommuncs) 
le quali cioè possono secondo i casi aver luogo tanto per comando del pretore , 
quanto per queilu del giudice. 
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3.° Contratti formali litteria. 

Il contratto litteris è una seconda derivazione dell’ antica forma delle 
obbligati' ni per aes et librarli. Esso consiste nel considerare la somma, og- 
getto deli’obbliguzioue come pesata e data da una parte, e come ricevuta dal- 
l'altra, e nell’ isomeria come tale nella formula consacrata sul registro do- 
mestico ( codex uceepii et expenti); donde i nomi di expensilaiio per questo 
contrailo; pecunia expensa lata, o accepta retala per la somma che ne for- 
ma l’oggetto. — Vi è a fare un parallelo molto istruttivo tra l'espensilaziooe e 
la stipulazione se si vuol dar lume alla materia. Il contratto litteris in questa 
forma essendo esclusivamente proprio ai cittadini romaui , è stalo esteso sot- 
to una forma differente agli stranieri nelle tyngraphne e nelle chirographae. 
Col tempo I' espensilazione , e le tyngraphae cadono in dissuetudine. L' in- 
troduzione dell'eccezione non n umeralae pecunia* fa decadere ambe il chi- 
rogruphum, e lo confonde con la cautio, o semplice scrittura probatoria , al- 
meno nel caso che questa cautio si riferisce al mutuo. Tal’ è lo stalo iu cui 
il contratto linerie si trova al tempo di Giustiniano.; ed in questo modo esso 
passa nella legislazione. 

4.° Contratti formati pel solo consenso. 

Questi contratti sono solamente quattro: la tendila {empito t enditio) , la 
locazione ( locutio-conduclio ), la società (tocietai), ed il mandato ( ma ndatum). 
Ve n’è veramente un quiuto, l’enfiteusi ; ma esso non entra in conto , per- 
che fiuu agli ultimi tempi nun è stalo considerato altrimenti che come uua 
locazione , o secondo altri come uua vendita. Questi contralti Sun derivati 
dal dritto delle genti ; essi hanno questo di particolare che producono ob- 
bligazione da una parte e dall'altra (altro citroque) e che i loro effetti sou deter- 
minati secondo l’equità (ex aequo et bona). 

Vendita (empito eendiiio) 

La vendita { emptio-venditio ) è un contratto Del quale l’obbligazione prin- 
cipale de’ Contraenti è : per l'uno di procurare all’ altro la facoltà di avere 
una cosa come se ne fosse proprietario (praettare rem habere licere ) ; e per 
l'altro, di pagarne un determinato prezzo in danaro. 11 primo contraente chia- 
masi vendilo r; il secondo emptor ; ed il prezzo pretium. 

Il contratto si forma pel solo consenso : non pertanto secondo una costi- 
tuzione di Giustiniano se le parti son convenute di ridurlo per iscritto , al- 
lora soltanto sarà perfetto quando la scrittura sarà formata , e non vi man- 
cherà più nulla. Le arre ( arrhae ) altra volta arano un segno della conclu- 
sione del contralto : secoudo Giustiniano esse danno a ciascuna parte la fa- 
coltà di disdirsi, il venditore perdendo le arre], il compratore restituendone 
il doppie. Ogni cosa che è in commercio , anche la con altrui può formar 
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l'oggetto d uoa vendita- Il prezzo dee consistere essenzialmente in danaro ( in 1 
numerata pecunia ) ed esser certo (eer(um). 

Il contratto da se stesso non trasferisce al compratore la proprietà del- 
la cosa venduta; il suo unico effetto nella sua qualità di contratto è di pro- 
durre delle obbligazioni. 11 tenditore non è neppure obbligato di rendere il 
compratore proprietario della cosa venduta; ma il compratore i obbligato di 
trasferirgli la proprietà del prezzo che paga. L’ obbligazione del venditore 
praestare implori rem h ubere licere contiene in un tempo medesimo quella 
di trasferire il possesso delia cosa (rem trade re), e quella di garantire da 
ogni evizione ( auctorilatem praestare )• Oltre la garentia dellVizione , egli è 
anche obbligato a quella de' difetii occulti della cosa. Intorno a ciò 1' uso 
avea introdotto alcune consuetudini ricevute , e l’editto degli edili curuli a- 
vea regolato la materia. Il venditore ed il compratore sono scambievolmente 
tenuti l'uno verso l’altro non solamente della frode , ma eziandio di ogni spe- 
zie di colpa. 

Dopo formato il contratto di vendita, ed anche prima della tradizione i 
rischi della cosa passano nel compratore; in questo senso . che egli profitte- 
rà , o porterà il danno degli accrescimenti , o diminuzioni che la cosa avrà 
provati , o anche della sua perdita totale sopravvenuta senza colpa o mura 
del venditore; perciocché i’obbligazinne che questi ha di consegnare e far a- 
vere si applica alla cosa com’ essa si trova nel momento che la tradizione 
debb'esser fatta. Le parti però possono su tutti questi punti estendere o re- 
stringer più o meno le loro obbligazioni sia per mezzu di patti , sia median- 
te stipulazioni- Esse possono eziandio formare il loro contratto di vendita con 
aggiunzione ,di patti accessori che ne modificano d versamento gli effetti , e 
che quando intervengono uel tempo medesimo del contratto ne fanno parte 
integrante, e se ne domanda l'adempimento con la medesima azione. 

Il contratto produce: l’azione empii o ex empio pel compratore; e l’azio- 
ne venditi o ex vendilo pel venditore: azioni dirette di buona fede [bornie fi- 
dei ) cbe servono a domandare 1' adempimento di tutte le ubbligazioni deri- . 
vanti rx aequo et bona , dal contratto e da’ suoi patti. Inoltre s' incontrano 
in questa materia le azioni: per diminuzione di prezzo ( odio aestimatoria o 
quanti minoris), o per redibizione ( aetio redibitoria ) introdotte dall’editto 
degli edili in caso cbe la cosa abbia de'vizi ; ed ancora le azioni provegnenti 
dalle stipulazioni eh’ era in uso di fare , e che le parti avesser fatte in quanto 
alla garentia contra l’evizione. 

Locazione ( locali o-conductio ) 

La locazione ( locatio-condvetio ) è un contratto nel quale l’ubbligaziooe 
principale de’contraenti è per l’ordinario: per uno di procurare all’altro la facoltà 
di usare, o di percepire i frutti d’una cosa ( praestare re ufi licere, o re fruì 
licere ) ; e per costui quella di pagare ia cambio di questo godimento un 
certo prezzo in danaro. La locazione può anche aver per oggetto sia de’ la- 
vori, o servigi da pagarsi proporzionatamente alla loro durata ( operae ) ; sia 
l’esecuzione di un lavoro a prezzo fatto ( opti* )■ Da Ciò tre specie di loea- 
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rioni aventi alcune regole comuni a tutte , e alcune altre particolari: l.° lo- 
cazione di cose ( rerum ); 2.° locazione di servigi ( operaTum ) ; 3.° locazione 
d’un lavoro da eseguirsi ( operis ). Quegli che dee fornire la cosa da locare 
chiamasi generalmente loeator ; quegli che dee prenderla , corniti et or ; ed il 
prezzo merce j. Oltre questi nomi generici vi sono altre particolari denominazio- 
ni applicabili alle diverse varietà della locazione. > 

Il contratto risulta dal solo corsenso , salvo l’Innovazione di Giustiniano 
nel caso che le parti fosser convenute di ridurlo per iscritto. Esso produce 
delle obbligazioni scambievoli, distinte ( ultro citroque ) , valutabili secondo 
l’equità (ex aequo et bono): tra le quali si trova pei due contraenti quella di 
essere mutuamente risponsabili nuu pure del dolo, ma eziandio di ogni col- 
pa. La consegna della cosa a titolo di locazione non conferisce al locatario , nel 
sistema del dritto romano, alcuna sorta di dritto reale. 

Il contratto Gnisce regolarmente per lo spirare del tempo convenuto, sal- 
vo la riconduzione espressa o tacita. Inoltre alcune cagioni particolari pos- 
sono autorizzare le parti a ritirarsene. Nè la morte del locatore , nè quella 
del conduttore vi pongono Gne- 11 caso d’ alienazione della cosa locata è re- 
golato da questo principio, che la locazione non stabilisce legame che tra le par- 
ti che sono intervenute nel contratto. 

Il contratto produce l’azione locati pel locatore , e l'azione conditeli pel 
locatario: azioni dirette di buona fede (bonae (idei ) che servono a domanda- 
re l'adempimento di tutte le obbligazioni derivanti per equità dal contratto 
o da’suoi patti accessori. Inoltre alcuue azioni , o interdetti particolari han- 
no per iscopo alcuni dritti reali dati per garentia di queste obbligazioni : ra- 
zione Serviana ( aero tana aetio ), e l'interdetto S&lviano ( interdiclum Salvia « 
num ), dati per l'editto pretorio al locatore nella locazione de' fondi rustici ; 
e l'azione quasi Serviana o ipotecaria (quali Seroiana o hypoihecaria aetio) nel- 
la locazione delle case. Aggiungete , in questa medesima locazione , l’interdetto 
de migrando dato al locatario. 

L ; 4; a ->:f ■f/r r Y- 4 ' S' •. 

Enfiteusi — Dritto reale — contratto d’enfiteusi. 

Si dee accuratamente distinguer nell'enGteusi il dritto reale dalle obbli- 
gazioni che possono legar le parti. L’enGteusi, come dritto reale, enphyteu- 
tit è uno smembramento particolare del dritto di proprietà. Appellasi enGteu- 
ta (emphyteuta) colui che ha questo smembramento, ed il fondo che ne forma 
1’ oggetto praedium emphyleuticarium. Questo dritto si presenta , in fatto , 
con l’obbligazione imposta all'enGteula di pagare un canone periodico al pro- 
prietario (pentio, canon). 11 modo usuale con cui si stabilisce è la conven- 
zione delle parli. Questa convenzione, il dritto particolare ch'essa ha in mira 
di stabilire, ed il nome che le è stato dato non si son determinati nel dritto 
romano se non gradatamente sotto l’impero de’fatti storici, disputando i giu- 
reconsulti se cosiffatta convenzione fosse una vendita , o una locazione. Que- 
st’nltima opiuione era predominante. Una costituzione di Zenone attribuisce al 
contratto d’enGteusi un’esistenza , un nome, ed un’azione esclusivamente pro- 
pri. Del rimanente non si vuol confondere il contralto col dritto reale. Il con- 
tratto non produce altro effetto che quello di legare i contraenti iu quanto al- 
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l'enfiteusi da stabilirsi; ma il dritto si stabilisce mediante la tradizione fatta 
per esecnziooe del contratto. Per 1* adempimento delle obbligazioni prodotte 
dal contratto si da l’azione emphyteuticaria competente a ciascuna delle par- 
ti- In quanto al dritto reale, esso attribuisce aU’enfiteula, ma solamente come a- 
zioni utile* le azioni che si darebbero ad un proprietario. 

Società ( società* ) 

La società (società*) è nn contratto pel quale due o più persone conven- 
gono che vi sarà tra loro nna certa comnnione di beni- Se ne distinguono più 
generi, secondo la natura o l’estensione de’beoi che ne formano 1’oggeuo. l.° So- 
cietà universale di tutt'i beni (universorum honorum,)-, 2.° Società universale 
di tutt’i guadagni ( universorum quae ex quaettu veniunt }; 3.° Società per 
qualche negozio determinato ( negolialionit alicujus ); 4.° Società per I appal- 
to delle pubbliche entrate ( wctigalis); 5 ° Società per la quale una sola, o 
alcune determinate cose son messe io comune ( uniut rei ). Questo contralto 
si forma pel solo consenso. Esso produce tra* contraenti da una parte e dal- 
l’altra (olir© citroque ) delle obbligazioni valutabili secondo l’equità, le quali 
sono per tutti della medesima natura. Cosi il contratto, ed i contraenti por- 
tano un solo nome: società*, sodi; e 1’ azione che ne risulta è parimente la 
medesima per tutti : actio prò socio. Le parli che i soci arrecano in mezzo 
possono essere eguali, o ineguali, della medesima, o di diversa natura, ed an- 
che consistere unicamente nel lavoro, nell’industria: purché non vi sia nul- 
la d’illecito o d’immorale. Le obbligazioni principali degii associati tra loro 
sono di conferire la loro parte, il lavoro, l’ industria che bau promesso alla 
società , e di comunicare tra loro nella debita proporzione il guadagno o la 
perdita. Essi sono scambievolmente risponsabili del dolo, ed anche delle col- 
pe , ma valutate solamente secoodo la loro diligenza personale nelle proprie 
faccende, e non sull'esattezza e la cura del più diligente padre di famiglia. 
Le parli son fìssale dalla convenzione. Esse possono esser ineguali tra gli as- 
sociati; diverse nella perdita che nel guadagno ; si può anche convenire che 
uno , o alcuni parteciperanno del guadagno senza partecipar della perdita. 
Ma una società nella quale uno degli associati fosse escluso da <>gui parte net 
guadagno, sarebbe nulla. I giureconsulti Romani la chiamavano società leo- 
nina ( leonina ). In difetto di convenzione le parti sono eguali- Quel che ri- 
guarda le obbligazioni de’soci nelle loro relazioni co’lerzi debb’csser regolato 
da questo doppio principio: l.° che la società è un contralto complesso , che 
rende necessario tra i soci entro a certi limili una specie di mandalo espres- 
so o tacito ; 2.° che nel dritto romano anche nel caso di maudato i crediti 
e le obbligazioni non esistono che tra quelli medesimi che sono stati parti 
neTalli che li han prodotti: salvo le moditicazioui arrecate al dritto rigoroso 
dalla giurisprudenza, e dal dritto pretorio. 11 contralto finisce : l."iz per - 
zo ni v per la mone , per la grande o mezzana diminuzione di capo , per la 
coufisca universale (publicutioj, o per la cessione de’beoi (honorum cessio) di 
uno degli associati, 2.° ex rebus per la perdita delle cose, o per la fine del 
negozio che formano I’ oggetto della società; 3-° ex coloniale per la rinun- 
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zia di uno dc’soci ( renuntiaiio ), salvo la responsabilità di colui che rinuncia 
con frode, o fuor di tempo: perciocché i cinreconsolti romani dicono di qne- 
st'uitimo che per una tale rinunzia egli libera i soci vergo di se , senza li- 
berar se verso di loro; 4.° ex tempore, allo spirare del termine contenuto, 
in questo senso che allora ciascun socio è in libertà di ritirarsi senza inror- 
rere alcuna responsabilità. Noi non parliamo della novazione {ex actione). L’a- 
zione prodotta dal contratto è 1’ azione prò tocio : azione diretta , di buona 
fede, nella quale la condanna non dee aver luogo che in quantum facere po- 
tai, ma porta infamia* Gli associati possono inoltre esercitare l’azione com- 
muni dividundo per far dividere la cosa comune* Si dee avvertire di non con- 
fondere queste due azioni di cni la prima tende a far eseguire il contralto 
di società; e la seconda a far cessare la comunione, almeno in quanto alla co- 
sa divisa. Queste due azioni, esistono cumulativamente senza distruggersi a 
vicenda; ma in tal maniera che ne’piinti che sono ad esse comuni quel che 
si sarà ottenuto per l’una, non si potrà più ottener per l’altra. Il medesimo 
è a dirsi per le azioni furti , vi bonorum raplorum , legit Aquiline , o altre che 
potessero risultare da’ fatti di uno de’soci nella cosa comune. 

Mandato ( mandatum ) 

11 mandato (mandatum) è un contratto nel quale i contraenti convengo- 
no che uno di essi agirà in suo proprio nome per conto, dell’altro, in uno, in 
alcuni affari determinati, o anche in tutti gli affici in generale. Il contratto 
è formato pel solo consenso delle parti anche tacito. Esso appaiasi manda- 
tum; quegli che dà la commessione mand ine o mandator, e quegli che I* ac- 
cetta mandatario o procurator. A principio, e per solo effetto della convenzio- 
ne produce obbligazione da nn sol lato, dai lato del mandatario , ma pai so- 
pragginngere di alcuni fatti posteriori (e* pott facto) il mandante può an- 
ch’egli trovarsi obbligalo. L’ obbligazione del mandatario è di eseguire la coro- 
raessione delia quale si è incaricato , di renderne contò , e di restituire al 
mandante tutti gii oggetti , o tatti i dritti acquistati per effetto dell’ opera- 
zione. Quella del mandante è di rimborsare al mandatario tutte le spese fatte, 
e di liberarlo da tolte le obbligazioni da lui contratte per 1’ esecuzione del 
mandato. Le dne parti sono scambievolmente rispunsabili di ogni specie di 
colpa. Riguardo a’terii, il principio dello stretto dritto civile è cbe il manda- 
tario contrae nel suo proprio nome: egli dnnque si obbliga ■ verso i terzi, e 
questi son obbligati verso Ini; ma il dritto pretorio, e la giurisprudenza per 
mezzo delle azioni utili , e di alcnue vie indirette hanno considerabil mente 
modificato le conseguenze del principio, e non gli han lascialo quasi altro che 
un’esistenza nominale. Inoltre per effetto de’priocipii ammessi in ciò che ri- 
guarda il possesso , la proprietà i acquistata , o alienata pel mandante per 
effetto delta tradizione fatta in sno nome al suo procuratore o dal suo pro- 
curatore. 

Le Instituzioni di Giustiniano distinguono , ad imitazione di Gaio , cin- 
que gradazioni nei mandato , secondo l’interesse nel quide è intervenuto : tn- 
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teresse i.° del solo mandante; 2.° del mandante e del mandatario; 3.° di un 
altro aolamente; 4.° del mandante e di un altro; 5.° del mandatario e di un 
altro. Il mandalo dato nell’ interesse del solo mandatario , a dir vera, è un 
semplice consiglio. Sì dee spezialmente notare il caso in cui il mandato in- 
terviene presentando grandi analogie con la fidrjussione, di tal maniera che 
il mandante si trovi risponsabile del debito altrui; distinguere ciò rhe io que- 
sto caso vi ha di comune con le altre intercessioni , e ciò che vi ha di par- 
ticolare. Il mandato fluisce non solo pel consenso delle due parti, ma ezian- 
dio per la volontà d'nna sola: rivocazione da parte dal mandante , rinun- 
zia da parte del mandatario; ed anche per la morte dell’ima o dell’ altra. Il 
mandato produce Ira le parti l'azione diretta mandati pel mandante, e l’azione 
contraria mandali pel mandatario: azioni di buona fede, di cui la prima, in 
caso di condanna, porta infamia. Il drillo pretorio e la giurisprudenza danno ai 
terzi contro il mandante le azioni risultanti dalle operazioni fatte col mandata- 
rio, sotto la qualiGca di azioni utili quasi institorie (ulilet quasi instiloriae ); 
ed anche nella più parte de’casi le azioni utili al mandatario contro i terzi. 

Paul. — Diversi casi ne’quall si trovano muniti 
«1' un' azione. 

AU’infuori delle convenzioni qualificate per contratti dall’antico dritto ci- 
vile, tutte le altre conservano il nome generico di patti o convenzioni { con- 
vienilo , pa'tum; pactio, pactum conventum). 1 patti son definiti da Ulpia- 
no: « duortim pluriumve in idem placìtum consensus ». Benché nello stret- 
to dritto essi non producano legame , pure diversi effetti giuridici gradata- 
mente ad essi furono attribuiti dal dritto riyile, dal dritto pretorio, e da 
dritto imperiale. 

Dal dritto civile: l.° Nel caso de’pntti aggiunti ad un contratto di buo- 
na fede nel momento medes mo della sua fo:mazone ( ex continenti) ; nel-, 
Ja scienza vcugon designati col nome di pacta adjec.la ; se oe domanda f a- 
dempimento con l’azione medesima del contratto. 2.« Nel caso che il patto 
è stato eseguito da UDa delle parti. Questa esecuzione è riconosciuta dal drit- 
to civile come causa di obbligazione ( subest causa ) , e per conscguente dà 
origine ad un contratto formato re. Questi contratti il cui numero è inde- 
finito non polendosi ridurre sotto la denominazione propria d’ alcun con- 
tratto del dritto civile, vengono indicali nella scienza , come contratti inno- 
minati. Essi si riducono ad una di qne-te quattro operazioni: « do ut da, o 
do ut facias, o facto ut des, o facio ut furiai » , e producono a favore di 
chi ba eseguito, un’azione civile (ctoijit), indeierminata ( incerta ) e conosciu- 
ta sotto il nome talvolta so’o, e talvolta riunito di actio in factum, o prue- 
scriplis verbis perchè in esse il Pretore espone il fatto generale del dritto 
nella prima pane della formola: a quae praescriptis verbis rem gestam de- 
monticai ». Culai che iateuta quest’azione domanda che il suo avversario, se 
non eseguisce alla sua volta quel che si è convenuto, sia condannato a quan- 
to importava all’attore che questa esecuzione avesse lu g>. Nel caso che il 
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contrailo innominato è stato formato per la dazione di una cosi, questi che 
ba dato può eziandio invece d’intentar l’azione p rae/criptis verbis rivenire 
gu ciò che ha fatto ( licei poenilere ) , e domandare la rest'tuz'oue in pro- 
prieti di ciò che ha dato* Egli ha per quest’oggetto la condictio ob cautam 
datarum, ovvero eondiclio causa data, causa non secuta. La permuta (per- 
mutatio ) non è altro che nn contratto innominato : « do ut drs » e riceve 
per conseguenza l’applicazione delle regole relative a questi contratti. 

Dal dritto pretorio : alcune convenzioni particolari sono state distinte , 
vendute obb'igatorie per solo effetto del consenso, e munite d’on’azione preto- 
ria. Queste son nominate patria praetoria. Di questo numero è il patto di 
costituto (constilutum} , cioè la. promessa fatta per semplice patto di pagare 
un debito preesistente sia civile, sia pretorio , sia anche semplicemente natu- 
rale. L'esecuzione di questo patto si domanda con un’ azione detta actio de 
pecunia constituta. Questo è un modo facile ed ingegnoso si di modificar per 
semplice patto il pagamento d’tin obbligazione anche ci. ile, si di rendere ob- 
bligatorio per semplice patto il pagamento d’un'obbligazione puramente na- 
turale , e si finalmente di reudersi per semplice patto cauzione del debito 
altrui. 

Dal dritto imperiale: taluni patti sono stati eziandio renduti obbligatori 
c muniti di azione, questi son detti patti legittimi (pacta Uqitima). Quando 
non è stata ad essi attribuita alcuna azione speciale se ne domanda I’ esecu- 
zione per una condictio comune a lutti , la condictio ex lege. Nel numero 
di questi patti sono la donazione ( donatio ), ed il patto di coslituzioue di dote 
( de dote constituenda). 

1 patti che non si riducono ad alcuno de’casi qui sopra annoverali rice- 
vono l’epiteto di patti nudi ( nuda paclio, paclum n udum ). Essi producono 
obbligazioni semplicemente naturali ; p.-r conseguenza i priucipi che regolano 
questa sorta di obbligazioni debbono esser ad essi applicati. 


Obbligazioni nate (la un contratto. 

Il contratto ( contractut ), ed il delitto ( delictum ) essendo le due ragioni 
primitive di obbligaziooe nel dritto romano , le altre ragioni sono ad esse 
per somiglianza ridotte, come delle imitazioni , e delle svariate figure f t>a- 
r ine eausarum figurae , e secondo che presentavano più analogia col con- 
tratto o col delitto si ò detto che l’obbtigazione nasceva quasi ex contra- 
ctu, o quali ex delieto. 

I fatti che dan luogo alle obbligazioni nate quasi ex contraclu diffe- 
riscono radicalmente da’ contratti in ciò che non contengono alcuna con- 
venzione sulla creazione di queste obbligazioni. Ma siccome essi son de’fal- 
ti leciti si possono anche meno paragonare a’ delitti. I principi di ragione 
che giustificano il nascere delle obbligazioni in questi rasi sono per lo più: 
che niuno si deve arricchire con dauuo di un altro ; talvolta eziandio, che 
si è tenuto di riparare il danno cagionato per culpa; lilialmente riguardo 
alle obbligazioni imposte dalla legge ed annoverale eziandio da’ g urccon- 
sulli romani nella classe di quelle che nascono quasi tx contro etti si è f'ai- 
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lo luogo a talune considerazioni di utilità comune e di doveri di famiglia 
o di società. Studiando paratamente i casi ne' quali nascono delle obbliga- 
zioni quasi ex contractu si vede che la più parte, ed i principali tra es- 
si hanno la loro analogia con un contralto determinato del drillo civile del 
quale son come la figura. 

Cosi si riducono al contratto di mandato per uoa certa analogia: 1.» la 
gestione degli altari altrui senza mandalo uè espresso nè tacito ( negolio- 
rum gestio)', 2.° la tutela; 3.° la cura. Esse dan luogo, come il mandato, 
a due azioni reciproche l una diretta, e l’altra contraria nel caso di gestio- 
ne d’ altari ; tutelae aclio dirtela et contraria nel caso di tutela ; e utili* 
negoliorum gestorum actio direeta et contraria nel caso di cura. 

Al contratto di società si riducono in certo modo: l.° la comunione acci- 
dentale in una proprietà indivisa; 2-° la coeredità, dall'ulta delle quali nasce 
l’azione communi dieidundo , dall’ altra quella [amiliue erciscundue. Ed a 
questi due casi si riferisce quello della confusione de’confìui di due fondi vi- 
cini, e l'azione finium regundorum che vi si applica, quantunque in questa vi sie- 
no delle notabili differenze. 

Al mutuo si riferiscono «ella più parte de’ casi il pagamento fatto per 
errore d’una cosa non dovuta, e la condiclio indebiti che ne risulta. Tut- 
tavia questo ravvicinamento nou è possibile, se non quando si tratta di pa- 
gamento di cose, qmre •pondero, numero, mensurave constanti ma quando 
si tratta di qualsivoglia altra prestazione , la condiclio indebiti nou pre- 
senta più la figura della condiclio certi nascente dal mutuo. 

L’accettazione d’un'eredità è eziandio uu fatto che produce tra l’erede 
e i legatari delle obbligar otti nate quasi da contratto. Questo caso uon si 
può ridurre ad alcun determinato cuutràllo. 

Prestazione delle colpe. 

Il danno sofferto da una persona può provenire o da un caso fortuito ( ca- 
sus), ode una forza maggiore (vis major), o dal Tatto di un’altra persona. 
Giulio , salvo una convenzione contraria , non è risponsabile nè de’ casi for- 
tuiti, nè della forza maggiore. Niuuo egualmente non risponde de’ suoi falli 
o delle sue omissioni, quando questi falli, queste omissioni son leciti, cioè 
quando egli ba usato del suo dritto- Ma quando i fatti o le omessioni so- 
no illeciti, possono secondo i rasi essere imputabili cioè messi nel conto del 
loro autore, e produrre per lui, in materia civile, T obbligazione di ripa- 
rarne le conseguenze. 

1 fatti illeciti ( injuria ) che recano danno ad altri e si possono impu- 
tare al loro amore, si dividono: in dolo ( dolut ) , quando sono stali com- 
messi in islato di ragione e di libertà morale, a fine di nuocere; colpa ( cul- 
pa), quando hanno avuto luogo senza rea inieuzione. lo tati* i casi l’ uo- 
mo e risponsabile del suo dolo, e non è neppure permesso di convenire an- 
ticipatamente eh’ egli nou ne sarà tenuto. La colpa oftre diverse gradazioni. 
Essa può consistere o in azioni, o in omissioni che possono arrecare dan- 
no. L’uomo generalmeute si dee astencre da ogni azione che può nuocere ad 
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altri ; ma egli duo è tcnuio di operare , dì vegliare che non intervenga 
danno ad altri , salvo il caso che delle particolari relazioni gl’ impongano 
quesl’obbligo. Questa tale operosità , questa vigilanza chiamasi diligentia ; 
e la sua mancauza negligentia; applicala alla guardia ei alla conservazio- 
ne d' una cosa corporale appellasi custodia. I giureconsulti romani distin- 
guono non tre, ma due gradi solamente di colpa: l.° la colpa grave cul- 
pa lata o latior, o magna culpa ; 2.° la colpa lieve sotto le designazioni 
varie di colpa culpa letta , levior , levistima. Il termine di paragone per 
misurar questi gradi è di due sorte: assoluto , negli uomini considerati iu 
generale , relativo , nel carattere abituale della medesima persona , della 
quale si vogliono valutate i fatti- Nel primo caso si paragona la sua dili- 
genza, per la colpa grave , a quella che avrebbe avuta un uomo qualun- 
que ( lata culpa est ninna negligendo, id est non inlelligere quod omnes 
intelligunt e per la colpa lieve ,a quella che avrebbe avuta il più dili- 
gente padre di famiglia ( diligens, diligentissima s quisque paterfumiliat }. 
Nel secondo caso si paragona alla diligenza ch’egli pone abitualmente nel- 
le sue faccende (lalis diligendo, qualem suis rebus adhibere tote t ). I co- 
menlatori dicono che la colpa è considerata nel primo caso in abstructo , 
e nel secondo in concreto. Di qual genere di colpa è tenuto i’uotno nelle 
obbligazioni nate da’ coulraili , o come da contratto? Intorno a ciò nun si 
può dare alcun principio assoluto. 1 giureconsulti romani han deciso , se- 
condo i casi, e per diverse considerazioni, nelle quali tuttavia si può scor- 
gere qualche idea dominante. 

« 

Acquisto delle obbligazioni* 

Per principio generale, le obbligazioni ci si acquistano per noi medesi- 
mi , cioè noi diveniamo creditori , acquistiamo 1' azione necessaria per co- 
stringere all’ adempimento quando noi medesimi siamo stati attori negli 
avvenimenti produttori dell’ obbligazione. Ma il principio che lo schiavo , ed 
il figliuolo di famiglia uon hanno altra persona che quella del capo di fami- 
glia , qui produce i suoi effetti ; e le obbligazioni che provengouo dagli av- 
venimenti, ne' oliali sono stati parti, si acquistano a questo capo con le di- 
stinzioni però che riguardo al figliuolo di famiglia derivano dalla differenza 
de’peculi. li medesimo è quanto agli schiavi di cui abbiamo solameute, Vu- 
sutrulto, l’uso , o il possesso di buona fede , ma solamente nei limite dei 
dritti, che l’usufrutto, l'uso, o questo tal possesso ci conferiscono. Rispet- 
to alle persone che ci sono estranee, il princii in rigoroso, dello stretto 
dritto civile c che noi non acquistiamo per mezzo di loro obbligazione niu- 
na; ma il dritto pretorio, e la giurisprudenza hanno per via indiretta ar- 
recalo a questo principio più d'una modificazione. 

Cessione delle obbligazioni. 

Per istretto principio del dritto civile romano un’obbligazione non pnò 
dal creditore esser trasferita ad altri; perocché se mutate uuo de' subhiel- 
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ti nel dritto personale, il dritto non sarà più il medesimo. Ma indiretta- 
mente si giugne ad operar questa cessione mediante il mandalo : dando a 
colui, al quale si vuol cedere l'obbligazione, il mandato di esercitarne I’ n- 
zione ia qualità di procuratore- Questo è ciò che dicesi mandare , p rag- 
liare, o cedere aciinnei. Il procuratore cosi costituito appellasi p rocurator 
in rem sunm, per indicare, che operando egli fa il suo proprio affare. Il 
suo mandato è di una natura al tutto particolare : esso non lo assoggetta 
ad alcuna resa di conto , non è rivocabile, nè si estingue alla morte del 
mandante o a quella del procuratore. Benché il procurator in rem suam 
non possa per stretto dritto altrimenti operare che come mandatario , che 
esercita le azioni del mandante ; pure è considerato tener il luogo del pro- 
prietario, e la giurisprudenza del pari che le costituzioni imperiali gli han- 
no pur alla fine dato le azioni come appartenenti a lui per proprio couto , sotto 
la qualilica di azioni utili. 


Scioglimento delle obbligazioni. 

La rottura del legame dell'obbligazinne , e per conseguenza la liberazio- 
ne del debitore , in qualunque modo avvenga appellasi eolulio , prendendo 
questa parola nella significazione più generale. Il modo regolare di scioglier- 
si, quello che costituisce lo scopo finale dell obbligazione è la prestazione di 
ciò che è dovuto; la parola solatio . pagamento in un senso più ristretto si 
applica particolarmente a questo modo principale di liberazione. 

L’obbligazioue di legame civile, non può esser disciolta , se non confor- 
memente alle regole del medesimo dritto civile ( ipso jure ) ; non pertanto 
ne'casi numerosi, in cui 1’ obbligazione , secondo lo stretto dritto coutiuua a 
sussistere, il dritto pretorio, e la giurisprudenza danno al debitore Col soc- 
corso delle eccezioni ( exceptìonis ope ) il mezzo di difendersi contro la do- 
manda del creditore. Da ciò quella divisione de' comentatori: « Obligatio aut 
ipso jure, aut per exceptionem tollitur ». 

In capo a tutti i modi d’ estinzione delle obbligazioni è il pagamento 
(solutio ). Esso può esser fatto non solamente dal debitore , ma eziandio da 
un terzo sapendolo, o non sapendolo il debitore , ed anche contro sua volon- 
tà; e consiste nella prestazione di ciò che c dovuta: non pertanto se il cre- 
ditore cunseule a riceversi aliuj prò alio , la giurisprudenza romana dopo 
qualche controversia ha ammesso che il debitore per questa prestazione si 
trovi liberato ipso jure. Questo è quel che ordinariamente è detto dado in 
aolutum. 

L’ obbligazione può esser disciolta senza pagamento, in diversi modi di 
liberazione, che prendono la loro origine dalla volontà delle parti. Su que- 
sto punto la giurisprudenza romana stabilisce questo principio frequentenien- 
Je ripetuto « iVthil tam r.oturale est , quum eo genere quid quid dissolve- 
re , quo eolligatum est ». Nondimeno questo principio non è assoluto , e 
senza eccezione. 

Cosi il dritto civile ha ammesso che si può sciogliere un’ obbligazione 
sostituendotene una nuova contralta in sua vece; questa è la novazione: « A'o- 
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valìo est prioris debili in oliam obligationem transfutio alque translalio ». 
Tulle le obbligazioni di qualunque maniera possono esser novale: « Omnes 
rea ironiire in ti ovationem possunt ». Ma tuli’ i modi di obbligarsi non 
possono indifferentemente essere adoperali per fare nna novazione. Solo il- 
cnntratto verbale di stipulazione , ed il contratto lilteris possono aver que- 
sta forza. Ci ha inoltre delle novazioni non contrattuali , ma giuridiche , e 
giudiziarie, che sono in certi casi il risultamcnto necessario delle diverse fa3Ì 
de’giudizi. 11 modo più comodo più esteso, e più usuale è il contratto di sti- 
pulazione. 

Perché vi sia novaz : one ì necessario in primo luogo che vi sia una 
prima obbligazione: civile, pretoria , o anche puramente naturale ; ciò poco 
importa. Si richiede in secondo luogo che la stipulazione fatta per sostitui- 
re un nuovo debito al primo, sa valida , nella forma , come contratto ver- 
bale secondo il dritto civile, e che la nuova obbligaz'one ch’essa ha per li- 
ne di produrre, essa medesima esista e sia efficace almeno naturalmente. Co- 
me il pagmento può esser fatto non solamente dal debitore, ma eziandio da 
un terzo , cosi pure avviene della novazione. Sicché la nuova obbligazione 
verbale che estingue, e surroga la prima pnò esser contratta : l.° o da un 
nuovo debitore verso il medesimo creditore , sapendolo , o non sapendolo il 
debitore primitivo, o anche mal suo grado. Questo nuovo debitore chiamasi 
generalmente expromissor, ed il suo atto expromissio, o exprumilVre ; egli è 
una specie particolare di interceuor. Il caso in cui 1 expromissor è dato al 
creditore dallo stesso debitore primitivo prende il nome speciale di delega- 
zione. 2.° Dal medesimo debitore verso un altro creditore , per ordine del- 
l'antico. 3.° Da un nuovo debitore verso uo nuovo creditore per ordine del- 
l’antico. 4.° In line dal medesimo debitore verso il medesimo creditore. In 
questo caso se la prima obbligazione proveniva da una stipulazione , perchè 
la stipulazione posteriore formasse una novazione era mestieri che contenes- 
se qualche cosa di nuovo ( si quid novi sii ). In lutti i casi si dee essen- 
zialmente ricercare se le due obbligazioni che si succedono sono due ol- 
liligazioni distinte indipendenti l'una dall' altra ; o se la prima è disciolta 
e sostituita dalla seconda. Gli antichi facevano di ciò uoa quistione d' in- 
tenzione ; ma una costituzione di Giustiniano decide che non vi sarà nova- 
zione se non quando i contraenti avranno espressamente dichiarato che tal è la 
loro intenzione. 

L’ obbligazione può eziandio esser disciolta per volontà delle parti sen- 
za che vi sia nè pagamento , nè nuova obbligazione contratta in suo luogo. 
£ qui si applica il principio che essa debb’ esser disciolta nel modo medesi- 
mo che s'è formala. Cosi potendo le obbligazioni esser formate : anticamen- 
te per oca et librarti; più tardi re, verbis, lilteris, o consenso; possono pa- 
rimente sciogliersi: per aes et libram, re, verbis , lilteris, o consenso . La 
liberazione re non c altro che il pagamento : essa per conseguente si appli- 
ca a tutte le obbligazioni di ogni maniera. Ma i quattro contratti reali non 
comportano altra che questa; la liberazìoue per aes et libram era una spe- 
cie di pagamento immaginario ( imaginarii salutio ), che s’applicava alle 
obbligazioui contratte nella medesima forma , segnata melile a quelle deri- 
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vanti da legati fatti per damnatio rum : ed inoltre a quelle che risultavano 
da una sentenza : (ex judicati causa). Sotto Giustiniano essa non è più. La 
liberazione verbi * è un' altra sorta di pagamento immaginario , che consiste 
in un' interrogazione del debitore che domanda al creditore se egli tiene per 
ricevuto ciò che gli è stato promesso , e nella risposta affermativa del cre- 
ditore. Essa chiamasi accettilazione , e si può applicare soltanto alle obbliga- 
zioni verbis ; ma la giurisprudenza ha trovato il modo di estenderla a tutte 
le obbligazioni di ogni specie: basta per questo di trasformare per novazio- 
ne t'obbligazione che si vuol'estinguere , qualunque sia , in nn' obbligazione 
verbale, ed allora si può sciogliere per l'accetti lezione. Notate a questo sog- 
getto la formola nominata stipulazione Aquiliana , e data da A^uilio Gal- 
lo per far quietanza ad un debitore , di tutto ciò eh’ egli vi deve lino al 
presente. La liberazione linerie dovea esser anche un pagamento immagina- 
rio operato per iscrizione sui registri, e proprio esclusivamente alle obbliga- 
zioni linerie; non pertanto nulla si trova ne’ fonti , che ne riveli la sua esi- 
stenza. Da ultimo pel solo consenso si possono sciogliere i quattro contratti 
consensuali ; cioè ritirarsene , annullarli come se mai non avessero avuto 
luogo; purché però le cose sieno ancora intere (re integra ; antequam fuerit 
ree exsecuta ) cioè che non ti sia stata ancora nè perdita degii oggetti del 
contratto , nè esecuzione , o cominciamenio di esecuzione , da parte di uno 
de’contraemi. 

Le Instituzioni passano sotto silenzio alcune altre cause di scioglimento 
ipso jure delle obbligazioni : come la confusione e la perdita della cosa do- 
vuta senza colpa, o mora del debitore , nelle obbligazioni di corpi certi. In 
quanto a'casi, ne'quali benché I’ obbligazione sussiste , il debitore ha nondi- 
meno il soccorso delle eccezioni per difendersi contro il creditore , come il 
patto di rimessione, il giuramento, la transazione, la compensazione, eie. 
di essi cadrò in acconcio il far parola, quando si tratterò delle eccezioni. 
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